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Resumen

La primacia y efectividad del Derecho de la Union Europea se proyecta también
sobre la Administracion Publica y sobre sus actos. Esto obliga a la Administracion,
como sucede con el juez nacional, a aplicar el Derecho europeo de forma efectiva, lo
que exige realizar una interpretacion conforme del derecho interno y de la practica
administrativa.

Sin embargo, a diferencia del juez nacional, la Administracién Publica carece de
la guia interpretativa del Tribunal de Justicia. Esto hace muy necesario tener en con-
sideracion la doctrina de este tribunal sobre la primacia y efectividad del Derecho
europeo y su proyeccion sobre los actos administrativos, donde si bien la seguridad
juridica protege como regla general a los actos administrativos firmes, en algunos
casos se deriva una facultad o una obligacion de revision de actos administrativos
firmes.

El presente trabajo tiene como propdsito realizar un analisis actualizado de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la aplicacion de la primacia y efectivi-
dad del Derecho de la Unién sobre los actos administrativos.
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Abstract

The European Union law’s primacy and effectiveness applies to Public Adminis-
tration and its decisions. Therefore, Public Administration, as happens with a
national judge, must apply EU law effectively, which a consistent interpretation of
internal law and administrative practice.

However, unlike a national judge, Public Administration lacks the interpretative
guide of the Court of Justice through the prejudicial question. Because of this, it is
very important to consider the Court of Justice’s doctrine on primacy and its projec-
tion on administrative decisions. As legal certainty principle protects in general final
administrative acts, in some cases, there is a power or an obligation to review final
administrative decisions.

The aim of this work is to carry out an updated analysis of the jurisprudence of
the Court of Justice on the application of EU law primacy and effectiveness over
administrative acts.
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TRACION PUBLICA. III. EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA Y LOS Li-
MITES DE LA PRIMACIA Y EFECTIVIDAD. IV. CONSIDERACIONES FINALES.
V. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

I. MOTIVACION!

El Derecho de la Unién Europea que, como se ha dicho con agudeza,
«penetra dia a dia en todos los sectores juridicos» (Chaves 2020, 119), nece-
sita de una serie de principios juridicos?, como son los principios de autono-
mia, efecto directo y primacia (Van Gend & Loos, y Costa, 1964), asi como
el de interpretacion conforme (Marleasing, 1990)4, en especial los dos 1lti-
mos, primacia e interpretacion conforme para dotar de efectividad al ordena-
miento juridico europeo® y los derechos que confiere.

Estos principios al proyectarse sobre el ordenamiento juridico espaiiol,
rigiendo las relaciones entre ordenamientos, extienden su radio de influencia
también sobre la Administracion Publica, desde un punto de vista subjetivo,
y sobre sus actos, desde un punto de vista objetivo. Esto obliga a la Adminis-
tracion, como sucede con el juez nacional, a aplicar el Derecho europeo de
forma efectiva, lo que exige realizar una interpretacion conforme del derecho
interno y de la practica administrativa.

' Agradecimientos. El autor agradece el apoyo de la Ayuda del Programa «Ramoén y
Cajal «(RYC) 2015 (RYC-2015-188821), financiado por el Ministerio de Ciencia e Inno-
vacion a través de la Agencia Estatal de Investigacion (EAI), y cofinanciado por el Fondo
Social Europeo.

2 Algunos autores consideran que estamos ante la proclamacion, con autoridad, de
principios calificados como constitucionales (De Vergottini 2010, 124).

3 Sentencias del Tribunal de Justicia de 5 de febrero, Van Gend &Loos, 26/62,
EU:C:1963:1, y de 15 de julio de 1964, Costa, 6/64, EU:C:1964:66.

4 Sentencia de 13 de diciembre de 1990, Marleasing, 106/89, EU:C:1990:395.

5 El antiguo Derecho comunitario, hoy ya Derecho de la Unién Europea, aunque por
comodidad y para facilitar la frescura de la lectura utilicemos indistintamente también las
expresiones de Derecho comunitario e incluso de Derecho europeo, se basa en una doctri-
na ordinamental, al menos nominalmente. Sin lugar a dudas, la teoria del ordenamiento
juridico de Santi Romano es util —por el institucionalismo y el pluralismo— para poder
explicar el orden juridico europeo, y sus relaciones con los ordenamientos juridicos de los
respectivos Estados miembros de la Union, pero habria que analizar en profundidad si la
concepcion del Derecho comunitario, tal y como desarrolla en la practica juridica es ordi-
namental o mas bien normativa, a pesar de las palabras que se suelen utilizar, lo que ex-
cederia por completo el proposito de este escrito. Sobre la tesis de Santi Romano, véase
Romano (2013); Martin-Retortillo (1962); y Fontanelli (2018).
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Sin embargo, a diferencia del juez nacional, la Administracion Publica
carece de la guia interpretativa del Tribunal de Justicia. Esto hace muy nece-
sario tener en consideracion la doctrina sobre la primacia y efectividad del
Derecho europeo y su proyeccion sobre los actos administrativos, donde si
bien la seguridad juridica protege como regla general a los actos administra-
tivos firmes, en algunos casos se deriva una facultad o una obligacién de
revision de actos administrativos firmes.

El presente trabajo tiene como propdsito realizar un analisis actualizado
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la aplicacion de la prima-
cia y efectividad del Derecho de la Unidn sobre los actos administrativos y,
por tanto, se centra en la perspectiva del Derecho europeo, sin perjuicio de
que se hagan algunos comentarios complementarios o marginales desde la
perspectiva del Derecho interno.

II. SOBRE LA PRIMACIA Y EFECTIVIDAD DEL DERECHO DE
LA UNION EUROPEA'Y SU PROYECCION SOBRE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

El principio de primacia es de una gran importancia, pues sirve como cri-
terio de resolucion de los eventuales conflictos que puedan surgir entre las
disposiciones que integran el ordenamiento juridico europeo y las normas
nacionales o internas de los Estados miembros, el principio de interpretacion
conforme sirve en una etapa previa para evitar un aparente conflicto que es
solucionable via interpretativa®.

Estos principios rigen la aplicacion administrativa, a nivel nacional, del
Derecho europeo, formando parte, junto a otros importantes principios de su
régimen, de lo que se ha denominado derecho administrativo europeo (Fuente-
taja Pastor 2017, 617) como podrian ser los principios de autonomia institucio-
nal y procedimental’, equivalencia y efectividad®, que el Tribunal de Justicia ha

¢ Aunque se suele diferenciar entre conflictos directos (cuando dos normas o disposicio-
nes, una interna y otra europea, rigen un mismo asunto sin poder ser aplicadas de forma simul-
tanea), e indirectos (cuando la norma o disposicion europea y la nacional se aplican en diferen-
tes niveles o areas, por ejemplo esto ocurre cuando la norma europea rige el contenido
sustantivo, pero el procedimiento de su aplicacion es regido por la norma interna), para las
colisiones y aproximarse a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia al respecto, vamos a tratar
de realizar una aproximacion mas general sin entrar en esta distincion, que suele, al final, dejar
de lado los conflictos indirectos, muy frecuentes dada la autonomia institucional y procedi-
mental de los Estados miembros. Sobre la distincion, véase Verhoeven (2009, 67;y 2011, 46)

7 Véase al respecto Sentencias del Tribunal de Justicia (ambas) de 16 de diciembre de
1976, Rewe, 33/76, EU:C:1976:188; y Comet, 45/76, EU:C:1976:191.

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de marzo de 2007, Unibet, 432/05,
EU:C:2007:163.
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venido delimitando de una forma casuistica, lo que hace complejo elaborar una
teoria sobra la validez de los actos administrativos internos en relacioén con el
Derecho europeo, como destaca Fuentetaja (2017); que, no nos engafiemos,
formaria parte de la problematica mas amplia sobre la articulacion entre el
ordenamiento juridico europeo, de caracter autdbnomo, que se integra en el
ordenamiento juridico de cada uno de los Estados miembros, y por lo que aqui
interesa, por tanto, en el ordenamiento juridico espafiol’.

Como es sabido, en principio, y salvo una concreta regulacion europea,
corresponde a los Estados miembros, conforme al principio de autonomia
institucional y procedimental, regular los procedimientos que van a permitir
la aplicacion y efectividad del Derecho comunitario. Se suele hablar tanto de
autonomia institucional, procedimental, como también procesal, pues su pro-
yeccion se extiende también a los procesos judiciales.

Para ello, los Estados miembros deben, siguiendo el principio de cooperacion
leal (art. 4.3 del Tratado de la Union Europea) adoptar todas las medidas que sean
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
Tratados o bien resultantes de los actos de las instituciones europeas, abstenién-
dose de toda medida que pueda poner en peligro que la Unidn consiga sus obje-
tivos. Esto implica, por un lado, obligaciones para el legislador a la hora de
regular el procedimiento, pero también supone, por el otro lado, facultades y
obligaciones para el propio operador juridico a nivel interno, y por tanto también
para la Administracion, que deberd proporcionar y garantizar una tutela ade-
cuada de los derechos derivados del ordenamiento europeo, condicionando asi el
principio de autonomia procedimental (Sarrion Esteve 2020, 126).

Al fin y al cabo, el Derecho europeo necesita de la Administracion Piblica
de los Estados miembros para su implementacion a nivel interno de los Esta-
dos, o, dicho en otras palabras, la Administracion Publica no dejaria de estar
europeizada, o ser Administraciéon Europea, aunque sea con esa doble funcion
de aplicar derecho interno y Derecho europeo, lo que se ha venido a denominar
el rol del «dédoublement fontionnel» de las autoridades administrativas nacio-
nales (Le Barbier-Le Bris 2006, 427); aunque es mas preciso decir que en

% Sobre la articulacion entre el ordenamiento juridico europeo y los respectivos orde-
namientos juridicos nacionales, con sus respectivas reglas, hay diversas teorias dogmati-
cas que tratan de explicar sus relaciones, a través de diversas técnicas y reglas juridicas,
que se construyen a través del estudio no solo de las propias normas fundamentales de los
distintos ordenamientos, sino también atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, y de los tribunales constitucionales o supremos con funcion constitucional de los
Estados, y que desde un prisma pluralista, federalista o soberanista, teorizan sobre la
mejor manera de definir y precisar las relaciones entre distintos centros de poder y legiti-
macidn que coexisten e interactuan. Sobre estos problemas de articulacion y teorias,
véase Requejo Pagés (1995), MaccorMick (1999), Martin-Retortillo Baquer (2004), Mu-
floz Machado (2015), Fabbrini (2015), y Bobi¢ (2017).
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realidad la Administracion lo que debe hacer es aplicar un ordenamiento juri-
dico complejo integrado por normas de origen interno como externo.

Ahora bien, no se puede obviar otra circunstancia importante y es que este
principio de cooperacion leal debe ser leido en el sentido de que debe haber
una cooperacion mutua y sincera'?, por tanto, que se proyectaria de un modo
bidireccional.

Se suele decir, no obstante, que la remision del Derecho europeo al interno
no es incondicionada (Nuiiez Lozano 2017, 575), y que este principio esta fun-
cionalizado por el propio Derecho europeo, y puede ser objeto de precision y
delimitacion por parte del Tribunal de Justicia precisamente para garantizar el
llamado «efecto til» del mismo (Galetta 2010, 122) o, en otras palabras, esta-
riamos ante una instrumentalizacion que no haria posible una eleccion libre, o
autonoma estatal sino orientada (Arzoz Santisteban 2014, 197).

De esta manera el procedimiento, asi como la regulacion del mismo, deben
posibilitar la garantia de los derechos derivados del ordenamiento europeo,
para que este sea efecto; y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando
resuelve un caso a través del principio de autonomia procedimental, lo condi-
ciona, como resume muy bien Unibet (2007), a los principios de equivalencia
(el tratamiento no debe ser menos favorable que el de derechos nacionales
similares) y de efectividad (no debe hacer imposible en la practica o excesiva-
mente dificil el ejercicio de los derechos conferidos a nivel europeo)''.

Ahora bien, como los procedimientos en los que se aplica el Derecho de
la Unioén estan regulados por el Derecho interno, y guiados por la practica
administrativa y judicial, es posible que en ocasiones se produzcan situacio-
nes de conflicto. Evidentemente, el operador juridico, la Administracion en
este caso, debe tratar de aplicar el derecho interno, asi como la jurisprudencia
y practica administrativa de conformidad con lo previsto en el Derecho euro-
peo, dandole efectividad segun el principio de interpretacién conforme; pero
esto no siempre es posible, y puede producirse un conflicto en el que haya
que dar, o no prevalencia al Derecho europeo.

Siguiendo a Sarmiento (2016, 272, y 314)'2, podemos decir que la primacia
del derecho de la UE se manifiesta en dos vertientes: una normativa (conflicto
abstracto), y otra aplicativa (conflicto concreto), ésta tiltima se produce cuando
en un caso concreto hay que elegir entre la aplicacion del Derecho europeo y la

10 Entre los Estados miembros y las institucionales de Union Europea, cubriendo todas las
areas, con una aplicacion horizontal entre los Estados miembros y las propias instituciones, y
vertical entre los Estados miembros y la Union Europea. Véase Tavares Lanceiro (2018, 73)

' Sentencia Unibet, ya citada.

12 Todo esto sin perjuicio de que el Estado mantenga la obligacion de proceder a la
modificacion, anulacién o derogacion de la norma nacional incompatible, es decir, a su
expulsion en definitiva del ordenamiento juridico, véase Alonso Garcia (2014a,92).
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norma nacional, y el operador juridico, sea un juez o, por lo que ahora interesa,
también una Administracion', porque una vez determinado que no es posible
la interpretacion conforme (que seria obligada si es posible) y tratandose de la
aplicacion de una disposicion europea con efecto directo, debe proceder a
inaplicar (desplazar) la disposicion nacional, y ello con independencia de su
naturaleza'* y de su caracter temporal, anterior o posterior, respecto a la dispo-
sicion europea’®. Si esta disposicion europea no gozara de efecto directo, y la
interpretacion conforme de la norma nacional no es posible, entonces la Admi-
nistracion aplicaria la norma de derecho interno, y el Derecho de la UE no sera
efectivo; quedando la puerta abierta a que el interesado afectado solicite la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por infraccion del Derecho de la Union'®.
Y todo ello sin perjuicio de que el Estado mantenga la obligacion de proceder
a la modificacion, anulacion o derogacion de la norma nacional incompatible,
es decir, a su expulsion en definitiva del ordenamiento juridico”.

Por supuesto, es posible que la aplicacion administrativa nacional del
Derecho europeo sea contraria al mismo, bien porque se desconoce o aplica
de forma incorrecta la disposicion comunitaria, tal y como es interpretada por
el Tribunal de Justicia, o porque existiendo un conflicto con una disposicioén
nacional no se resuelve correctamente el mismo'®. Y es que, a la postre, la

13 Véase Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de junio de 1989, Fratelli Costanzo,
103/88, EU:C:1989:256, apartado 32. Abarcando tanto las disposiciones administrativas
de caracter general como las resoluciones administrativas individuales y concretas, véase
Sentencia del Tribunal de Justicia de, 29 de abril de 1999, Ciola,224/1997, EU:C:1999:212,
apartado 32.

4 Por tanto, también respecto a normas constitucionales, véase Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, 11/70,
EU:C:1970:114; y Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2013, Melloni,
399/11, EU:C:2013:107.

15 No estando el juez nacional obligado a esperar la modificacion, derogacion o anu-
lacion de la disposicion nacional, ya sea por procedimientos legislativos o judiciales.
Véase Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77,
EU:C:1978:49, apartado 24.

16 Asi, la responsabilidad patrimonial del Estado seria una clausula de cierre del sis-
tema para reparar a quienes puedan verse perjudicados por actos administrativos contra-
rios al Derecho europeo. Véase De los Mozos y Touya (2017, 690).

17 Véase Alonso Garcia (2014a, 92).

¥ Evidentemente, un eventual conflicto entre un acto administrativo interno y una
disposicion comunitaria puede ser directo cuando es el acto administrativo en si mismo el
que vulnera o priva de eficacia a la disposicion comunitaria, o puede ser indirecto cuando
es la norma interna que aplica el acto administrativo la que vulnera la disposicion comu-
nitaria, véase Fuentetaja (2017: 618); pero, como veremos mas adelante, un eventual
conflicto indirecto deberia corregirse a través de la inaplicacion de la disposicion nacional
cuando se den los requisitos exigidos por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
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obligacion de aplicar el derecho de conformidad con la doctrina que fije el
Tribunal de Justicia abarca incluso aquellas relaciones juridicas nacidas o
constituidas con antelacion a la propia sentencial’, pues tiene efectos ex tunc.

En cualquier caso, como hemos dicho, e indica acertadamente Fuentetaja, es
problemético formular una teoria o doctrina general por la casuistica y el propio
caracter evolutivo de la jurisprudencia, lo que siempre hace necesario una revi-
sion actualizada de la misma, para tratar de extraer algunas reglas siempre some-
tidas a la propia evolucion de la jurisprudencia del Tribunal®. Este trabajo se
limita precisamente a analizar esta doctrina y sus consecuencias para la aplica-
cion del derecho por parte de la Administracion, garantizando la efectividad de
los derechos conferidos por el Derecho de la Unidn a nivel interno y por tanto
respecto del acto administrativo nacional®', es decir, tiene como preocupacion,
siguiendo la sugestiva expresion de Cobreros Mendazona, «la primacia adminis-
trativa del Derecho de la Unioén Europeax» (2015, 172); dejamos fuera del mismo,
por tanto, el estudio del acto administrativo europeo®.

Para eso es preciso analizar, en primer lugar, aunque sea de forma breve,
el alcance de la doctrina del Tribunal de Justicia sobre el alcance de la prima-
cia y la efectividad en del Derecho de la Union, en particular en lo que sea
aplicable a los actos administrativos?®.

19 Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de marzo de 1980, Denkavit, 61/79,
EU:C:1980:100, apartado 16.

2 Fuentetaja (2017,618-619). Como indica este autor a falta de una regulacion precisa o
una codificacion del derecho administrativo europeo o, mejor dicho, un derecho de la Admi-
nistracion europeo, este se ha desarrollado jurisprudencialmente por el Tribunal de Justicia.

2l El Tribunal de Justica debe quedar para resolver las dudas que se puedan plantear
respecto al alcance de esta efectividad en relacion con el derecho interno, o si se prefiere,
debe quedar para resolver las dudas de interpretacion sobre las disposiciones comunitarias y
su relacion con las disposiciones internas, e incluso con los actos administrativos internos;
pero no podemos obviar que es que debe garantizar la efectividad del Derecho europeo es el
Estado, y por tanto, tanto la Administracion nacional como, en su caso, el juez nacional.

22 Sobre este, como parte del derecho de la administracion europea, véase Fuentetaja
(2017, 619-623).

2 Aqui, quiza, conviene hacer una precision. Utilizo la expresion primacia y efectivi-
dad porque la doctrina del Tribunal de Justicia no se limita siempre a hablar de primacia.
Ciertamente hay diversas lineas jurisprudenciales importantes, y el tratamiento de las re-
laciones entre el ordenamiento europeo y los ordenamientos nacionales por parte del
Tribunal de Justicia es muy casuistica, esto hace que en algunas ocasiones se utilice de
forma muy clara el principio de primacia para garantizar la efectividad, pero en otras
ocasiones, en particular cuando esta en juego el principio de autonomia institucional y
procedimental, el Tribunal de Justicia suele utilizar la doctrina sobre los principios de
equivalencia y efectividad, por ello nos parece mas preciso utilizar la expresion mas com-
pleta de la primacia y efectividad. De esta forma hacemos referencia a las diferentes lineas
jurisprudenciales y argumentos que puede utilizar la doctrina jurisprudencial europea para
lograr el efecto util del Derecho de la Union.
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En la conocida sentencia Simmenthal, tan pronto como ya en 1978, el Tribunal
de Justicia ya tuvo oportunidad de asentar que el principio de primacia conlleva
que el Derecho comunitario con efecto directo hace inaplicable de pleno derecho
cualquier disposicion contraria, y ello es compatible con el principio de coopera-
cion leal para que los Estados miembros proporcionen la proteccion juridica efec-
tiva de los derechos derivados del ordenamiento europeo, siendo incompatible
toda disposicion o préctica, legislativa, administrativa o judicial, que redujera la
eficacia del ordenamiento europeo®; al final, por tanto, estamos hablando de una
vinculacion general a todas las autoridades nacionales, que incluye a las Adminis-
traciones Publicas como se manifiesta en Fratelli Costanzo (1989)%, que en reali-
dad no dejaria de ser una extension de la doctrina Simmenthal.

Aunque en sentencias anteriores el Tribunal de Justicia ya se habia pro-
nunciado sobre la obligacion de las Administraciones Publicas de garantizar
la efectividad del Derecho comunitario, incluso inaplicando una ley interna;
es verdad que hasta ese momento el razonamiento derivaba de la existencia
de una norma interna declarada contraria al Derecho comunitario tras una
declaracion de incumplimiento por parte del Tribunal de Justicia, de forma
que se habia constatado la incompatibilidad de la norma interna con el Dere-
cho europeo, por lo que lo novedoso y mas relevante en Fratelli Costanzo, es
que no hay necesidad de una previa declaracion de incumplimiento por parte
del Tribunal de Justicia (Cobreros Mendazona 2015, 174-176); de forma que
las Administraciones Publicas estarian vinculadas y obligadas a garantizar la
efectividad de las disposiciones de Derecho comunitario con efecto directo,
es decir, si las obligaciones derivadas o, desde la perspectiva de la otra cara
de la moneda, los derechos conferidos son claros y precisos.

En Costanzo, la disyuntiva era si la Administracion estaba facultada o
incluso obligada a aplicar una directiva comunitaria que tuviera efecto
directo, alegada por el interesado, inaplicando una norma interna. En las con-
clusiones, el Abogado General sostenia que la Administracién estaria facul-
tada para ello, pero s6lo obligada si existia un previo pronunciamiento
judicial que precisara y aclarara el efecto directo de la directiva, basandose
en que la Administracion carecia de la herramienta —podriamos afiadir her-
menéutica— de la cuestion prejudicial®’.

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77,
EU:C:1978:49, apartados 17-23.

3 Sentencia Fratelli Costanzo, ya citada, apartado 30.

% Asi, desde la Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1972, Comisidn c.
Italia, 48/71, EU:C:1972:65, apartados 6-7; también en la Sentencia de 19 de enero de
1993, Comision c. Italia, 101/91, EU:C:1993:16, apartado 24.

27 Conclusiones del Abogado General Otto Lenz, presentadas el 25 de abril de 1989,
Fratelli Costanzo, 103/88, EU:C:1989:166, apartados 35 y ss.
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Ciertamente, a diferencia del juez nacional, la Administracion tiene el
problema de que no estd facultada para plantear una cuestion prejudicial®,
tampoco puede adoptar medidas provisionales respetando los requisitos que
exige el propio Tribunal de Justicia, y el estatuto de estas autoridades o enti-
dades nacionales, como regla general, no garantiza el mismo grado de inde-
pendencia del que gozan los 6rganos jurisdiccionales nacionales, ni existe
certeza de que apliquen el principio de contradiccion que preside el debate
judicial®, de ahi que sea mas necesario si cabe la disposicion de reglas claras
de conflicto para cuando corresponde a la Administracion Publica y las enti-
dades del sector publico aplicar el Derecho europeo, y darle efectividad.

Por ello, se podria sostener, de forma razonable, en la linea argumental
planteada en las conclusiones de Fratelli Costanzo, que s6lo cuando el
asunto esta aclarado, la Administracion esta obligada a inaplicar una norma
nacional, mientras que si no es asi, el asunto deberia derivarse al juez nacio-
nal que tiene la herramienta de la cuestion prejudicial®.

Sin embargo el Tribunal de Justicia parece mas beligerante en la tutela de
la efectividad del Derecho comunitario en esta sentencia. Aqui, el Tribunal
de Justicia razona que cuando una disposicion de una directiva comunitaria
tiene, desde el punto de vista de su contenido efecto directo (no esta sujeta a
condicidén alguna y es lo suficientemente precisa), los particulares la pueden
invocar directamente, no solo ante 6rganos jurisdiccionales®!, sino ante cual-
quier organismo o entidad sometidos a la autoridad o control de un Estado

2 Pues la Administracion carece de la guia interpretativa del Tribuna de Justicia a
través de la cuestion prejudicial, véase Alonso Garcia (2014a, 326), o Strozzi, y Mas-
troianni (2016, 641).

¥ Sentencia del Tribunal de Justicia de, ABNA y otros, asuntos acumulados 453/03,
11/04, 12/04 y 194/04, EU:C:2005:741, apartados 108-109.

30 Cobreros Mendazona (2015, 179), asi, la Administracion podria inaplicar una nor-
ma que ha sido declarada incompatible con el Derecho comunitario, porque habria un acto
aclarado, aplicando la conocida doctrina CILFIT, Sentencia del Tribunal de Justicia de 6
de octubre de 1982, CILFIT, 283/81, EU:C:1982:335; pero si la cuestion no esta clara,
deberian ser el juez nacional quien tuviera que resolver el asunto. Este planteamiento lo
encontramos también en las Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo en Unweal-
tanwalt von Kdrnten, véase Conclusiones del Abogado General Damaso Ruiz-Jarabo
Colomer, presentadas el 25 de junio de 2009, Umweltanwalt von Kdrnten, 205/08,
EU:C:2009:397 apartados 51 y 52, que plantea que la tension del conflicto normativo se
resolveria si la obligacion de inaplicar disposiciones internas se reservara a quien tiene la
facultad de plantear una cuestion prejudicial, y por tanto a la Administracion Publica
unicamente cuando ejerce una funcion jurisdiccional que lo permita, recojo aqui la cita de
Cobreros Mendazona (2015:182 y 189).

31 Recuerda, en este sentido, la jurisprudencia sobre el efecto directo de las directivas,
que cuando se produce las hace susceptibles de invocacion por los particulares ante los
organos jurisdiccionales. Véase Fratelli Costanzo, apartado 29, donde cita las Sentencias
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miembro, y por tanto también ante la Administracion Publica, incluyendo
una administracion local como era en este caso®.

Esta doctrina se va confirmar posteriormente en diversas sentencias como
Kampleman (1997)%, Ciola (1999)*, Larsy (2001)%, Jiménez Melgar
(2001)*, CIF (2003)*", Petersen (2010)%%, Fuf (2010)*, Gabeiro (2010)%,

de 19 de enero de 1982, Becker, 8/81, EU:C:1982:7, y 26 de febrero de 1986, Marshall,
152/84, EU:C:1986:84.

32 Véase Fratelli Costanzo, ya citada, apartados 30-32. Considera Cobreros Menda-
zona que el Tribunal de Justica no muestra ninglin titubeo al respecto, es muy claro, y esa
obligacion de inaplicacion de las disposiciones nacionales se produciria aunque el asunto
no se haya aclarado por una previa sentencia judicial (2015, 180).

33 Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de diciembre de 1997, Kampelmann y otros,
asuntos acumulados 253 a 258/96, EU:C:1997:585, apartado 47.

3 Sentencia Ciola, antes citada, apartados 25 y ss. Es verdad que en este caso la par-
ticularidad es que lo que debe inaplicar la Administracion no es una norma juridica sino
un acto administrativo que seria incompatible con el Derecho comunitario, y en particular
con el principio de la libre prestacion de servicios, pero esto era consecuencia de la propia
proyeccion de la primacia no s6lo sobre normas legislativas, sino también sobre actos, tal
y como manifiesta el Tribunal en Rewe, sentencia ya citada, apartado 43.

35 Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de junio de 2001, Larsy, 118/00,
EU:C:2001:368, apartados 51 y 52. Este caso es destacable, por un lado, porque la admi-
nistracion afectada es la de la seguridad social, pero también, por otro lado, porque la
vulneracion del Derecho comunitario del acto comunitario se desprenderia de una inter-
pretacion erronea de una disposicion comunitaria, existiendo una previa sentencia anterior
del Tribunal de Justicia.

3¢ Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de octubre de 2001, Jiménez Melgar,
438/99, apartado 32.

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de septiembre de 2003, CIF, 198/01,
EU:C:2003:430, en este caso respecto de una autoridad de la competencia, apartados 49-
50.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de enero de 2010, Petersen, 341/08,
EU:C:2010:4, apartado 80. En este interesante caso, el conflicto deriva de una disposicion
nacional que establecia el limite de edad para ejercer como dentista concertado en los 68
afios, fundamentada en la proteccion de la salud de los pacientes y que implico una reso-
lucién de cese de la habilitacion legal que fue objeto de recurso judicial, en cuyo proceso
se plantea la cuestion prejudicial que el Tribunal de Justicia resuelve en el sentido de de-
clarar la incompatibilidad, y en el apartado indicado la obligacion de la autoridad nacional
administrativa de no aplicar dicha disposicion.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de octubre de 2010, Fuf, 243/09,
EU:C:2010:609, apartados 61-63, donde declara que la obligacion se extiende a todas las
autoridades descentralizadas, como los Lénder, las ciudades o los municipios.

40 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de diciembre de 2010, Gaviero Gaviero y
Iglesias Torres, asuntos acumulados 444/09 y 456/09, EU:C:2010:819, apartados 72 'y 73.
Se trata de un asunto que entra dentro de la saga iniciada por la sentencia Del Cerro Alon-
so (Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso,
307/05, EU:C:2007:509) respecto al principio de no discriminacion de los funcionarios
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Rosado Santana (2011)*, Amia (2012)**, ANAFE (2012)*, entre otras*,
hasta las mas recientes, como Farrel (2017)%, y An Garda Siochdna (2018)*.
Vamos a detenernos en estas tltimas.

Antes, debemos considerar que ya en Marshall (1986)*, con antelacion a
la sentencia Costanzo, el Tribunal ya habia tenido oportunidad de extender la
vinculacion del Derecho comunitario a todas las entidades del Estado,
incluso cuando actia como empresario y no ejerce potestades publicas.

interinos por causa de la relacion laboral por tiempo determinado, y su derecho al cobro
de los complementos salariales de antigiiedad, el Tribunal tiene la oportunidad de constar
que la obligacion de los Estados miembros de alcanzar los resultados previstos en las di-
rectivas, asi como de adoptar todas las medidas, tanto generales como particulares, apro-
piadas para asegurar sus obligaciones, se imponen a todas las autoridades nacionales,
también en su condicion de empleador publico, si bien en el caso de que no sea posible por
su parte una interpretacion y aplicacion de la normativa interna conforme a las exigencias
comunitarias, estarian obligados, tanto los érganos judiciales como la Administracion a
aplicar integramente la normativa de la Unidn y tutelar los derechos conferidos por la
misma.

41 Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana,
177/10, EU:C:2011:557, apartado 53. En este caso se trataba de una convocatoria de fun-
cion piblica que incumplia lo previsto en el Acuerdo marco sobre relaciones laborales de
duracion determinada y a los contratos celebrados por 6rganos de la Administracion y
entidades del sector publico, cuya clausula 4, con efecto directo, establecia el principio de
no discriminacion; al no valorar el periodo de trabajo como funcionario interino.

42 Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de mayo de 2012, Amia, 97/11,
EU:C:2012:306, apartados 28 y 39, donde refiere la vinculacion de las autoridades admi-
nistrativas descentralizadas como la Provincia Regional de Palermo, a las disposiciones
de Derecho comunitario con efecto directo, a las que se imponen.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de junio de 2012, ANAFE, 606/10,
EU:C:2012:348, apartado 75.

4 Seleccion realizada mediante busqueda de jurisprudencia del autor, asi como aten-
diendo a la seleccion realizada por Alonso Garcia (2014b, 326), Cobreros Mendazona
(2015, 180-181); y Arena (2019, 305),

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de octubre de 2017, Farrel, 413/15,
EU:C:2017:745,

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de diciembre de 2018, An Garda Siochdna,
378/17, EU:C:2018:979, apartados 38 y siguientes.

47 Sentencia Marshall, ya citada. Cuando se invoco por una particular el principio de
no discriminacion frente a los servicios de salud britanicos, y el Reino Unido alegd que
actuaba en calidad de empresario, el Tribunal considerd que la invocacion del Derecho
comunitario cabia frente al Estado, tanto si actuaba en calidad de autoridad publica como
de otro tipo. A partir de aqui, sefiala Mangas Martin, el Tribunal de Justicia amplia la
nocion de Estado «como una mancha de aceite», y si bien reconoce que la finalidad es
proteger los derechos de los particulares, considera que puede generar dudas e incertidum-
bre, tanto para los particulares como para los propios drganos publicos (Mangas Martin
1993, 72).
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En Farrel se constata que la vinculacion no se extiende unicamente a la
Administracion Publica, en un sentido estricto, sino también a organismos o
entidades sometidos a la autoridad o control del Estado o que dispongan de
facultades de caracter exorbitante en relaciéon con las que se derivan de las
normas aplicables a las relaciones entre particulares, es decir, desde el punto
de vista del Tribunal de Justicia estos organismos o entidades no son particu-
lares, y ello con independencia de que se sometan a derecho publico o pri-
vado; y por tanto, desde el punto de vista del Derecho comunitario deben
asimilarse al Estado.

Esto puede deberse a que se trate de personas juridicas de derecho
publico, o bien porque estén sometidas a la autoridad o control de una auto-
ridad publica, o porque esta autoridad les haya encomendado el ejercicio de
una mision de interés publico con facultades exorbitantes. Asi sucedia en este
caso con un organismo como el MIBI irlandés, que tiene atribuida la indem-
nizacion de victimas de circulacion de automoviles, cuando el vehiculo no ha
sido identificado o cuando no se haya satisfecho el correspondiente seguro
obligatorio de responsabilidad civil, dado que el legislador irlandés obliga a
todas las compaiiias de seguros de automovil en Irlanda a asociarse a este
organismo, confiriendole por ello facultades exorbitantes, lo que hace que un
particular pueda invocar ante la misma un acto europeo con efecto directo,
aunque esta entidad estuviera sujeta, en el ordenamiento juridico interno, al
derecho privado*.

An Garda Siochdna es una sentencia derivada de una inadmision en el
proceso selectivo de policia por edad, lo interesante es el problema compe-
tencial derivado, y que se plantea en relacion con la atribucion por parte del
legislador (irlandés, de nuevo) a un 6rgano nacional, como la Comision de
Relaciones Laborales, la funcion de garantizar la aplicacion del derecho de la
UE en un ambito especifico, como es el del principio de no discriminacién en
materia de empleo y ocupacion, pero al que no se le atribuye competencia
para dejar inaplicada una norma nacional contraria al Derecho europeo, que
estaria reservada a un tribunal judicial.

Entiende el Tribunal de Justicia que si bien en base al principio de auto-
nomia procedimental los Estados miembros pueden reservar la competencia
para controlar la validez de las normas internas incompatibles con el Derecho
europeo, la obligacion de dar efectividad al mismo es general para todos los
organos nacionales, no sélo los 6rganos judiciales sino también los organis-
mos administrativos, por lo que hay obligacion de proporcionar efectividad®.

Hay que advertir, ademas, que esta proyeccion es amplisima, puesto que
también se extiende respecto de las entidades estatales aunque Estado aunque

4 Sentencia Farrel, ya citada, apartados 34-40.
4 Sentencia An Garda Siochdna, ya citada, apartados 43 y ss.
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actiie Ademas de esta cuestion respecto a la naturaleza de las entidades obli-
gadas a dar efectividad a las disposiciones europeas, esta proyeccion del
principio de primacia se extiende no so6lo respecto a disposiciones adminis-
trativas de cardcter general, sino también a las individuales y concretas, es
decir, a los propios actos administrativos que sean contrarios al Derecho
comunitario, incluso firmes, puesto que no perderian su naturaleza de dispo-
sicidn interna, como se refleja ya desde Ciola (1999).

Abhora bien, esta doctrina, nacida en Fratelli Costanzo, y asi planteada
de forma generalizada y maximalista, también llamada como la «obliga-
cién Costanzo» (Costanzo obligation)®' aunque proporciona cierta seguri-
dad respecto a la efectividad que puede atribuir al Derecho comunitario, lo
hace, aparentemente, a costa de la seguridad juridica de los propios ordena-
mientos juridicos internos en los que se integra el Derecho comunitario, y
es que podria, incluso, afectar a la firmeza de los actos y resoluciones admi-
nistrativas y, por qué no decirlo, también incluso herir de muerte los efec-
tos de cosa juzgada de las resoluciones judiciales, que no dejan de ser actos
internos.

Por ello, no es de extrafiar que aunque han existido opiniones favora-
bles*, la doctrina Costanzo haya sido el foco de duras criticas y reacciones,
utilizando, entre otros argumentos que, por un lado, parece exigir que la
Administracidon exceda los poderes que tiene atribuidos en el derecho

0 Sentencia Ciola, antes citada, apartados 25 y ss.

1 Véase Verhoeven (2009; y 2011, 117 y ss.).

52 Trayter Jiménez (1991, 254-259), autor que si bien ve como favorable la sentencia,
se cuestiona como va a poder la Administracion aplicarla; Doménech Pascual (2011,99 y
ss.) para el que de hecho, no solo las Administraciones Publicas pueden y deben inaplicar,
por su propia autoridad, las normas legales y reglamentarias invalidas, cuando son contra-
rias al Derecho comunitario, sino también por otras razones, cuando son, por ejemplo,
inconstitucionales (2911, 106); asi como también Cobreros Mendazona (2015: 202-203)
si bien esta autora propone una serie de garantias distinguiendo los casos en los que la
incompatibilidad se haya declarado judicialmente de forma previa (por el propio Tribunal
de Justicia via recurso por incumplimiento, o cuestion prejudicial; o a nivel interno por el
Tribunal Supremo o por un Tribunal Superior de Justicia en el caso de leyes autonomicas,
que hayan determinado la inaplicacion de la ley interna); y 2) en el resto de casos consi-
dera que la Administracién unicamente podra inaplicar una disposicion interna cuando
tenga un convencimiento pleno y objetivo de la antinomia y lo justifique de forma moti-
vada. Aunque llega también a proponer de forma sugerente, para salvar las eventuales
suspicacias, aplicar salvando las distancias, la doctrina del acto claro, es decir, que la
Administracion Publica podra inaplicar una disposicion interna tanto cuando sea clara la
incompatibilidad porque ha quedado aclarada judicialmente como cuando sea tan eviden-
te que no quede lugar a duda razonable porque se trataria de una conviccion que se impon-
dria a las Administraciones Pubicas de otros Estados, asi como al propio Tribunal de
Justicia; dejando abierta también la puerta a que el legislador regule el mecanismo.
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interno, afectando por tanto a la separacion de poderes®, o al principio de
legalidad®, o, que por otro lado, el Tribunal de Justicia no procede igual
cuando se trata de suspender de forma cautelar la aplicaciéon de un acto
comunitario aunque su validez haya sido cuestionada ante el Tribunal de Jus-
ticia®. Incluso el Consejo de Estado, en su famoso Informe sobre la insercion
del derecho europeo (2008), se hace eco de la doctrina Costanzo, y de los
problemas de seguridad juridica de la facultad de la Administraciéon de
inaplicar disposiciones internas contrarias al Derecho europeo®®.

Aunque, en nuestra opinidn, el cuestionamiento mas razonable sigue
siendo, como ya se apunté en las propias conclusiones del Abogado General
Otto Lenz en Fratelli Costanzo®, y hemos adelantado, que la Administracion

53 Véase De Witte (2011, 323 y ss.)

% Véase Azpitarte Sanchez (2004, 87). Sobre las tensiones que plantea respecto del
principio de legalidad en los ordenamientos nacionales de los Estados miembros de Ale-
mania, Francia y Paises Bajos véase Verhoeven (2009:71 y ss.; y 2011: 123-166).

55 Como el Tribunal de Justicia tiene ocasion de precisar en ABNA. Véase Alonso
Garcia (2014b: 329).

¢ Véase Informe del Consejo de Estado sobre la insercion del Derecho Europeo en
el Ordenamiento Espariol, 14 de febrero de 2008, disponible aqui: http://www.consejo-
estado.es/pdf/Europa.pdf, (240 y ss.), en el que el Consejo de Estado no solo se hace eco
de la doctrina Costanzo, sino que preocupado por la inseguridad juridica que puede pro-
ducir la atribucion a las Administraciones Publicas de la facultad de inaplicar disposicio-
nes internas propone como una eventual solucion de lege ferenda, la introduccion de la
potestad de la Administracion para inaplicar el derecho interno incompatible con el Dere-
cho comunitario, si bien condicionando dicha potestad a un previo dictamen favorable del
Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, lo que
implicaria por tanto, atribuir una potestad legal a la Administracion de inaplicar una dis-
posicion interna, pero requiriendo para ello un dictamen preceptivo y vinculante del pro-
pio Consejo de Estado. introducir la obligacion para las mismas de requerir un dictamen
de caracter preceptivo y vinculante al Consejo de Estado. Esta propuesta, sin duda, inte-
resante, tiene varios problemas, pero el principal es que en el hipotético caso de que el
informe, de caracter vinculante, estableciera la compatibilidad, si aun asi la Administra-
cion considerara que la disposicion interna es incompatible con el Derecho comunitario,
o peor aun, en el interin se dicta alguna sentencia del Tribunal de Justicia que pone de
manifiesto esta incompatibilidad, desde la perspectiva del Derecho comunitario, la Admi-
nistracion seguiria obligada, por la doctrina Costanzo, a inaplicar la disposicion interna
incompatible, asi como el propio dictamen del Consejo de Estado, que no deja de ser un
acto interno. Posteriormente, emitira otro informe en 2010 en el que propone de una forma
mas ambiciosa la aprobacion de una ley que sistematice los mecanismos de garantia del
cumplimiento del Derecho de la Unidn, incluyendo los medios de prevencion y reaccion,
asi como el de responsabilidad, véase Informe del Consejo de Estado sobre las Garantias
del Cumplimiento del Derecho Comunitario, 15 de diciembre de 2010, accesible aqui:
http://www.consejo-estado.es/pdf/derecho%20comunitario.pdf (309 y ss.). Y parece que
finalmente algo se esta trabajando para su articulacion normativa,

57 Conclusiones del Abogado General Otto Lenz, citadas.
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carece de un instrumento como la cuestion prejudicial, que si pueden usar los
jueces nacionales, para aclarar una eventual duda respecto del Derecho
comunitario que estd obligada a aplicar desplazando en caso de ser necesario
una disposicion interna. Esto, creo, es lo que puede ser mas determinante en
la posicion que tiene la Administracion a la hora de garantizar la efectividad
del Derecho comunitario, pues no se plantea ningun problema desde la pers-
pectiva de la sujecion al principio de legalidad (art. 103.1 CE), en la medida
que la sujecion es en un sentido amplio lo es a la ley y al Derecho®®, debiendo
entender incluido en el Derecho, es decir, en nuestro ordenamiento juridico,
como orden o sistema juridico complejo, el propio ordenamiento juridico de
la Unidn, ex art. 93 CE.

El Tribunal Constitucional espafiol si parece admitir la doctrina Costanzo.
Como es sabido, aunque el TC habia venido configurando al Derecho comuni-
tario como un derecho que carecia de rango constitucional, atribuyendo a los
jueces ordinarios la aplicacion del mismo® y, por pura logica, habia conside-
rado que un conflicto entre normas internas y disposiciones comunitarias no
adquiere (por si mismo, afiadiriamos nosotros) relevancia constitucional®; la
evolucion de la doctrina del Tribunal Constitucional muestra una progresiva
apertura hacia el Derecho europeo, tanto aceptando el principio de primacia

% En el mismo sentido, véase Cobreros Mendazona (2015, 201). En contra de esta
posicion, y como indica esta autora (pag. 197), el Tribunal Supremo parece no admitir la
doctrina Costanzo cuando niega que la Administracion pueda ejercer el juicio de preva-
lencia en el conflicto entre normas, que corresponderia al juez, y no a la Administracion,
por su sujecion al imperio de la ley (art. 103.1 CE). Véase Sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala de lo Contencioso, 3879/2012, de 23 de Mayo, rec. n. 7113/2010, fundamentos
sexto y séptimo. Esta sentencia, sin duda es muy interesante, porque el se trata de un su-
puesto en el que la Administracion revisa de oficio y declara la nulidad de una concesion
que se habia basado en una ley autondmica posteriormente declarada contraria al Derecho
comunitario por el Tribunal de Justicia. Lo interesante es ver los dos planos, el Tribunal
Supremo por un lado niega que en el momento en que se dictd la concesion la Adminis-
traicion pudiera realizar el examen de prevalencia, tanto porque en ese momento no se
habia declarado el incumplimiento derivado de la ley autondmica incompatible con el
Derecho comunitario, como también porque la Administracion esta sujeta a la ley; y por
otro lado, el alto Tribunal espafiol también niega que posteriormente la Administracion
pueda revisar de oficio y declarar la nulidad del acto para dar efectividad al Derecho eu-
ropeo, puesto que no esta previsto como causa de nulidad, y al hacerlo estaba aplicando
un régimen de validez que no es aplicable a las relaciones derecho interno-DUE, ya que
el conflicto es de prevalencia y de norma aplicable, no de validez, aunque hipotéticamen-
te plantea la posibilidad de que podria haber resultado adecuado utilizar el mecanismo de
la anulacién, por vulneracion del ordenamiento juridico, al estar integrado el Derecho
comunitario en el ordenamiento espafiol, si bien lo plantea de forma hipotética.

% STC 21/1991, de 31 de enero (Sala Primera).

% SSTC 252/1988, de 20 de diciembre (Pleno), y también en las SSTC 28/1991, de
14 de febrero (Pleno); 197/1996, de 28 de noviembre (Pleno).
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aunque no como principio de supremacia jerarquica, sino como exigencia exis-
tencial Derecho europeo que juega desde la perspectiva del principio de com-
petencia y de la seleccion de la norma aplicable®'; controlando la falta de
planteamiento de una cuestion prejudicial®; e incluso planteando el propio TC
una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia®. En este contexto, donde
la sentencia del TC 145/2012, merece una especial atencion, puesto que cons-
tata la vinculacion de la Administracion Publica al principio de primacia, con
la consecuencia de la nulidad con eficacia ex tunc de una norma declarada por
el Tribunal de Justicia como incompatible con el Derecho comunitario, acep-
tando ademas que la vinculacion de la primacia opera para todos los drganos
jurisdiccionales espafioles, incluyendo el propio TC*.

En cualquier caso, es importante sefialar también la eventual afectacion
de la seguridad juridica por la doctrina Costanzo, principio que también goza

¢! Declaracion del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre (Pleno). Véase
también, por todas, SSTC 26/2014, de 13 de febrero (Pleno), y 37/2019, de 26 de marzo
(Pleno).

62 SSTC 58/2004, de 19 de abril (Sala Segunda), 194/2006, de 19 de junio (Sala Se-
gunda), en ambas que, sin plantear una cuestion prejudicial, el tribunal habia optado por
inaplicar una ley interna vigente (en el primer caso una ley autonémica, y en el segundo
una ley estatal), el TC otorga el amparo como consecuencia de la falta de planteamiento
de una cuestion prejudicial, por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y a un
proceso con todas las garantias. Posteriormente, en la STC 78/2010, de 20 de octubre
(Pleno), desestima el amparo, pues considera que el planteamiento de la cuestion prejudi-
cial s6lo resultara preciso, desde la perspectiva del art. 24 CE, cuando concurran los pre-
supuestos fijados por el Derecho comunitario, cuestion que corresponde apreciar a los
jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria (véase fundamento juridico 2), y en este
caso no podia entenderse procedente, dando por buena en este caso la inaplicacion de una
disposicion autondmica interna por oposicion al Derecho europeo; ademas se trata de una
sentencia donde el TC parece asumir sin complejos la doctrina del acto aclarado y del acto
claro del Tribunal de Justicia. No obstante, posteriormente hay algunas sentencias como
las SSTC 27/2013, de 11 de febrero (Sala Primera), 212/2014, de 18 de diciembre (Pleno),
y 99/2015, de 25 de mayo (Sala Primera), en las que las resoluciones judiciales que deci-
den aplicar una disposicion interna sin plantear una cuestion prejudicial son dadas por
buenas, al cumplir la exigencia de una suficiente exteriorizacion de los criterios juridicos
que las fundamentan, no tratandose de interpretaciones manifiestamente irrazonables de la
legalidad ordinaria. Las dos primeras motivaron un voto particular de la Magistrada Ade-
la Astia que entendia que habia un cambio de la doctrina del Tribunal desfigurando la
doctrina del Tribunal de Justicia. El mantenimiento de la doctrina constitucional que am-
para en los casos de inaplicacion de una ley interna sin plantear una cuestion prejudicial,
podria deducirse que la doctrina constitucional difiere en funcion de si la consecuencia de
la falta de planteamiento de la cuestion prejudicial por el juez nacional es o no la inapli-
cacion de una ley interna, véase, por todas, STC 37/2019, de 26 de marzo (Pleno).

8 ATC 867/2011, de 9 de julio.

¢ STC 145/2012, de 2 de julio (Sala Primera), fundamento juridico 7.
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de un gran valor y autoridad en el Derecho europeo, por lo que el Tribunal de
Justicia matiz6é o precisd esta cuestion en otra linea jurisprudencial a veces
obviada.

HI.EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA Y LOS LIMITES
DE LA PRIMACIA Y EFECTIVIDAD

Como hemos sefalado en el apartado anterior, la doctrina desarrollada a
partir de la sentencia Fratelli Costanzo atribuye una relevancia determinante
al principio de primacia que se impone a la Administracion Publica, asi como
también a cualquier entidad del sector publico, o incluso del sector privado
cuando ejerza funciones publicas. Ademas, desde el punto de vista del
objeto, se proyecta sobre cualquier tipo de acto o resolucion de estas entida-
des, y obliga a desplazar la aplicacion de las normas o disposiciones naciona-
les en beneficio de las disposiciones comunitarias.

Pues bien, en lo que atafie a la vinculacion de las Administraciones Publi-
cas por el Derecho europeo, el Tribunal de Justicia tuvo oportunidad de pon-
derar la propia autoridad y la efectividad del mismo en el caso Kiihne & Heitz
(2004)%.

Aqui el Tribunal de Justicia tiene la oportunidad de afirmar la importancia
del principio de seguridad juridica, en relacion con las resoluciones adminis-
trativas, afirmando que el Derecho comunitario no exige per se que un
organo administrativo esté obligado, en principio, a reconsiderar una resolu-
cion administrativa que hubiera adquirido firmeza, permitiendo por tanto una
modulacion del principio de primacia a través de la seguridad juridica®, pero
no de forma absoluta, como veremos.

Se trata también, quiza, como se ha dicho, de dar una respuesta al necesa-
rio equilibrio con la interpretacion uniforme del derecho de la UE (Martinico
2013, 147), es decir, de ponderar. Ciertamente, la seguridad juridica, a pesar
de que es un concepto sujeto a evolucion, no deja de ser un principio inhe-
rente del Estado de Derecho, y un principio constitucional de los Estados
miembros de la Unidn, asi como un principio fundamental en el propio Dere-
cho comunitario y en otros sistemas juridicos transnacionales (Fenwick y
Wrbka 2016, 2) y, si bien como tal no esta regulado de forma expresa en los
Tratados, el propio Tribunal de Justicia lo ha configurado como un principio
general —fundamental— del Derecho de la UE, como parte de su ambicion

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de enero de 2004, Kiihne & Heitz, 453/00,
EU:C:2004:17 apartado 24.

% Véase en el mismo sentido, entre otras, la Sentencias del Tribunal de Justicia de 3
de septiembre de 2009, Fallimento Olimpiclub, 2/08, EU:C:2009:506.
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para superar las limitaciones de los tratados, y determinacion para ejercer el
control del ejercicio del poder (Weatherill 2016, 233).

En este caso, Kiithne & Heitz era una empresa que habia exportado trozos
de aves de corral a paises terceros durante el periodo 1986-1987, habiendo
declarado ante las autoridades de aduanas en Paises Bajos que estas exporta-
ciones se incluirian en la subpartida arancelaria de muslos, contramuslos y
trozos de otras aves de corral del Arancel Aduanero Comun, por lo que
obtuvo ciertas restituciones previstas para la promocion de estas exportacio-
nes; pero las autoridades revisaron y modificaron la clasificacion, requi-
riendo el reembolso econémico. La empresa reclamo contra este
requerimiento, y tras la desestimacion administrativa contra la reclamacion
se apelo, si bien también este recurso fue desestimado por sentencia, sin que
se solicitar por parte de la empresa el planteamiento de una cuestion prejudi-
cial. Posteriormente, el Tribunal de Justicia dict6 una sentencia en la que
declar6 que un muslo al que se mantiene unido un trozo de lomo debe califi-
carse como muslo si no le confiere un caracter esencial; tras la que la empresa
solicitd en via administrativa el pago de las restituciones que se habian recla-
mado reembolsar, pero se desestimo, decision administrativa que se recurrio
judicialmente, lo que conllevo al litigio principal del que deriva la cuestion
prejudicial.

En esta cuestion prejudicial, el juez de instancia manifiesta que un érgano
administrativo holandés tiene en principio la facultad de reconsiderar una
resolucion firme, que puede implicar la obligacion de revocar la decision,
segun las circunstancias. Sin embargo, se plantea también que la anulacién
de la decision administrativa de no revisar tiene utilidad si el 6rgano adminis-
trativo no so6lo tiene la facultad de reconsiderar su decision, sino la obliga-
cion de reexaminarla si existia el derecho de restitucion, y determinar su
importe, por lo que se pregunta si a la luz del Derecho comunitario, y en par-
ticular del principio de cooperacion leal se exige que un 6rgano administra-
tivo reconsidere una resolucion firme para garantizar la plena eficacia del
Derecho UE, interpretandolo a la luz de una sentencia posterior a la resolu-
cion objeto de revision®.

En la sentencia comunitaria podemos apreciar la ponderacion que realiza
el Tribunal de Justicia que, si bien tiene presente la importancia de la seguri-
dad juridica, y por tanto de la firmeza de una resolucion administrativa, con-
sidera que esta proteccion no puede ser de caracter absoluto; razonando que
el 6rgano administrativo estara obligado a examinar, de nuevo, una resolu-
cion administrativa firme, para tener en consideracion una interpretacion del
Tribunal de Justicia sobre una disposicién europea aunque sea posterior,

7 Sentencia Kiihne & Heitz, antes citada, apartados 5-19.
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cuando se den las siguientes condiciones: a) dispone de esta facultad con-
forme al derecho interno; b) la resolucion administrativa ha adquirido fir-
meza a raiz de una sentencia judicial; ¢) la sentencia judicial resuelve en
ultima instancia basandose en una interpretacion del derecho de la UE que a
la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia posterior es errdnea, y se
ha adoptado sin someter cuestion prejudicial ante el mismo; y d) el interesado
se dirige al érgano administrativo de forma inmediata después de tener cono-
cimiento de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®®.

Es interesante observar como una facultad prevista en el derecho interno
se convierte, desde el punto de vista del Derecho europeo, en una obligacion
del 6rgano administrativo. Llama la atencion, también, la rigidez de los otros
requisitos: la firmeza debe derivar de una sentencia judicial, es decir, el inte-
resado ha tenido que acudir a los tribunales; esta sentencia debe haberse
basado en una interpretacion erronea sin haber planteado una cuestion preju-
dicial, que se manifiesta en la jurisprudencia posterior del Tribunal de Justi-
cia; y el interesado debe dirigirse de forma inmediata al 6rgano administrativo
tras tener conocimiento de la jurisprudencia europea.

Cabe considerar que estamos ante unos requisitos claramente restrictivos
y dificiles de cumplir (Chalmers, Davies, y Monti 2014, 95), y al estar funda-
dos en el ordenamiento juridico interno y corresponder a las autoridades
nacionales la valoracion de la situacion concreta a la luz del mismo, puede
tener repercusiones serias para los derechos de los individuos derivados del
Derecho europeo, e incluso plantear dificultades en ciertos Estados miem-
bros, con soluciones diversas (Groussot y Minssen 2007, 401), afectando en
ultima instancia a una homogénea efectivad del Derecho UE.

Sin embargo, debemos valorar la doctrina Kiihne & Heitz en su justa
medida, puesto que si no se condicionan a ciertos requisitos los supuestos en
los que cabe una revision administrativa firme, muy vinculados a la regula-
cion interna, dificilmente se mantendria cierta autonomia institucional y pro-
cedimental, pues la primacia y efectividad no exigen, necesariamente, una
total y completa uniformidad.

No obstante, si consideramos necesaria una flexibilizacion de los requisi-
tos que refuercen la efectividad del Derecho comunitario. Entendemos que se
deberia mantener la exigencia de que exista la facultad de revision prevista
en el ordenamiento interno®, pero los otros requisitos serian susceptibles de
ser menos rigidos, pues se puede constatar la vulneracion del Derecho

% Ibid., apartados 27 y 28.

% Para aquellos supuestos en los que en el ordenamiento juridico interno no exista
facultad de revision de decisiones administrativas firmes por parte de la propia Adminis-
tracion la via para garantizar la efectividad pasara por el mecanismo de la responsabilidad
patrimonial.
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comunitario derivada de una interpretacion administrativa erronea, que
adquiere firmeza, sin necesidad de que haya revision judicial de la misma, y
en caso de que la haya, sin que ésta sentencia necesariamente haya aplicado
de forma errénea el Derecho europeo como se manifiesta de una decision
posterior del Tribunal de Justicia, pues puede producirse por desconoci-
miento indebido de jurisprudencia anterior del propio Tribunal de Justicia.

Esta doctrina iniciada en Kiihne & Heitz, y que complementa la obliga-
cion Costanzo, se confirma en diversas sentencias y se mantiene inalterada’.
Es importante destacar, no obstante, algunas precisiones. Asi, en la sentencia
Kempter (2008), el Tribunal de Justicia concreta que no es necesario haber
alegado o invocado el Derecho de la Unidn en el marco del recurso judicial,
asi como que la revision de la resolucion administrativa firme no esta sujeta,
desde el punto de vista del Derecho comunitario, a un limite temporal deter-
minado, si bien los Estados miembros si pueden sujetarla a unos plazos razo-
nables”; y en Byankov (2012) razona que las circunstancias particulares
concurrentes en el caso pueden convertir la facultad de revisién en una obli-
gacion de revision de la resolucion administrativa firme para tener en consi-
deracion la interpretacion posterior del Tribunal de Justicia, de forma que se
garantiza asi el equilibrio entre la seguridad juridica y el principio de legali-
dad comunitario’.

Desde luego, si se cumplen las condiciones de la doctrina Kiihne & Heitz,
la Administracion estara obligada, para dar efectividad a una disposicion del
Derecho europeo, ya no a inaplicar una disposicion interna, sino incluso a
revisar una resolucion o acto administrativo aun firme.

Fuera de estos supuestos, para resolver el problema y dar efectividad al
Derecho europeo, encontramos el mecanismo de la responsabilidad del
Estado miembro; o en su caso, si se trata de disposiciones o practicas incom-
patibles, incluso el procedimiento por incumplimiento o procedimiento de
infraccion que podria iniciar la Comision Europea, supuestos en los que
parece que no hay una obligaciéon de modificacion de la decision judicial mas
alla de la constatacion del incumplimiento?.

0 Véase Sentencias del Tribunal de Justicia de 28 de febrero de 2008, Kempter, 2/06,
EU:C:2008:78, apartados 46 y 60; de 4 de octubre de 2012, Byankov, 249/11,
EU:C:2012:608, apartado 77; de 20 de diciembre de 2017, Incyte, 492/16, EU:C:2017:995,
apartados 46 y 47; de 16 de octubre de 2019, Glencore, 189/18, EU:C:2019:861, apartado
45; de 14 de mayo de 2020, FMS y otros, asuntos acumulados 924/19 PPU y 925/19 PPU,
EU:C:2020:367, apartados 186 y 187.

"' Sentencia Kempter, ya citada, apartados 46 y 60.

2 Sentencia Byankov, citada, apartado 77

3 Es verdad que respecto al procedimiento de incumplimiento, una eventual declara-
cion por parte del Tribunal de Justicia se plantean dificultades, como sefiala Kremer, y hay
discusion en la doctrina sobre la existencia de efectos ex nunc de la eventual sentencia y
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Lo que pasa es que la eventual responsabilidad por dafios puede consolar
en algunos casos al individuo cuyos derechos derivados del Derecho comu-
nitario no se han hecho efectivos, pero puede no servir de mucho cuando se
mantiene una discriminacion o se impide la efectividad de los derechos que
se pretendian, y tampoco parece que esperar que la Comision Europea even-
tualmente inicie un procedimiento de incumplimiento pueda ser relevante
para el individuo (Kornezov 2014, 810); pero son los limites que podemos
encontrar a la propia efectividad del Derecho europeo y su primacia en aras
de la seguridad juridica.

I[V.CONSIDERACIONES FINALES

La Administracion Publica y las entidades del sector publico estan vincu-
ladas por la primacia y efectividad del Derecho de la Union Europea. Esto
obliga a que el operador juridico, también en el &mbito del procedimiento
administrativo, aplique las disposiciones internas de conformidad con las
disposiciones comunitarias, puesto que las normas del Derecho europeo se
incorporan al ordenamiento juridico (complejo, y multinivel) del Estado
miembro y, por tanto, la sujecion a las mismas deriva también del principio
de legalidad y sujecion al Derecho (art. 103 CE).

Para garantizar esta efectividad, cuando es aplicable una disposicion
comunitaria con efecto directo, el operador juridico administrativo debe
interpretar siempre las disposiciones internas de conformidad con la misma.
Es verdad que la Administracion Piblica, a diferencia de un juez nacional, no
tiene la facultad de plantear una cuestion prejudicial. Si no es posible la inter-
pretacion conforme, se produciria una colision o conflicto que se debe resol-
ver inaplicando la disposicion interna, y resolviendo de conformidad con la
disposicion europea, puesto que rigen el principio de primacia, como se
deriva de la doctrina del Tribunal de Justicia desarrollada a partir de la sen-
tencia Fratelli Costanzo.

No obstante, hay limites a la primacia, puesto que como regla general la
seguridad juridica garantiza los efectos de la firmeza de las decisiones admi-
nistrativas, a pesar de que se manifiesten contrarias al Derecho comunitario
tras una sentencia del Tribunal de Justicia. Sin embargo, la primacia y efec-
tividad del Derecho europeo pueden exigir también la revision de una reso-
lucion o acto administrativo firme, si se cumplen las condiciones establecidas
en la sentencia Kiihne & Heitz, es decir, si la Administracion dispone de esta
facultad conforme al derecho interno; la resolucién administrativa ha

si genera o no una obligacion de corregir la sentencia que ha motivado el incumplimiento,
si bien parece la mayoria de autores entiende que no se daria esta obligacion (Kremer,
2010: 200 y ss), opinidon que comparto.
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adquirido firmeza a raiz de una sentencia judicial que ha resuelto en tltima
instancia basandose en una interpretacion del Derecho de la UE que a la luz
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia posterior es erronea, y se ha
adoptado sin someter cuestion prejudicial ante el mismo (a pesar de que el
interesado no haya alegado el Derecho europeo en la instancia judicial,
Kempter), y el interesado se dirige al 6rgano administrativo de forma inme-
diata después de tener conocimiento de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia; ya que esta facultad, atendiendo a las circunstancias del caso puede
convertirse en obligacion (Byankov)

Si la disposicién comunitaria no goza de efecto directo, o bien el conflicto
no se resuelve en favor de la disposicion europea, bien porque en sistema o el
ordenamiento juridico del Estado miembro no lo permite, ya sea por una inter-
pretacion erronea del Derecho de la UE, por una practica incompatible con el
mismo, o porque en caso de que lo que era necesario era la revision de un acto
firme y no existe esa posibilidad, la solucion para dar efectividad al Derecho
europeo pasa por el mecanismo de la responsabilidad patrimonial del Estado
miembro, y en caso necesario del procedimiento de incumplimiento.
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