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‘1. PLANTEAMIENTO

Acaba de cumplirse recientemente @ centenario dd-Caédigo Civil, lo
que constituye-un buen:motivo para reflexionar sobre e papel que desem-
pefia en la sociedad espafiola y analizar sus aciertos o desaciertos para
llegar a una conclusion, favorable o desfavorable. Esta reflexion puede
hacerse desde un doble punto de vistas a) mirando hacia € pasado, que
mostrara la problemética que suscitaba la codificacion civil espafiolay los
sistemas para resolverla; las etapas de la codificacion; laposturade laLey
de Basss de 1833 (1) laformacion dd CC; las dos ed|C|ones oficides y

() Una exposicion muy completa sobre este punto puede verse en Centenario de
la Ley de Bases del Cadigo Civil (Ciclo de Conferencias), editado por e Colegio de
Registradores de la Propiedad, 1989.
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toda la abundafite legisacion posterior, modificativa o complementaria,
del CC; todo dlo permitira comprender como haevolucionado la sociedad
espariola durante este centenario; b) mirando hacia e futuro, para percibir
los profundos cambios que se avecinan en nuestro ordenamientojurl'dico,
producidos por, Io gue ARNOLD TOYNBEE llama "la acelera:ic’)n de la
Historia' (2).

Situados eneste segundo aspecto habra que analizar como se inserta
nuestro Derecho y,"dentro de &, & CC;en la mayor'cafrientejuridica del
sglo xx: e Derecho Comunitario Europeo Paraello hay que partir delos
sguientes’ pr| nci pios generdes :

1o B 'f'efecto-dl'r-ect delas normas comunltanas en otros térmi nos,
gue no necesitan ser traducidas a normas de Derecho. interno, siendo
directamente aplicables desde su promulgacién en € Diario Oficial de las
Comunidades Europeas (DGCE); que las normas comunitarias son fuente
inmediata de derechos y obligaciones para todos aquellos a quienes con-
ciernan Y, finalmente, ‘que son directamente invocables por - Ios particulares
ante los 6rganos jUI’ISdICCIOI’]a|eS de los Estados miembros.

2° La"primaciade Derecho Comunitario” sobre’ ‘los. Derechos na-
cionales. Este.principio obliga, no alos poderes. Iegrs]anvoa sino a Juez
nacional, competente en.una materia determinada, quien debe aplicar las
normas comunitarias integramente, prescindiendo, en virtud de'su propia
autoridad, de-disposicion contraria de'la legidacion naciona ,; incluso pos-
terior, 9n que’ haya de sol |p|tar O esperar |a derogaeion de esta uIt| ma por
vialegidativa (3). : - SRR

3° Consecuenua de Ios dos princi pIOS antenor& eX|stenC|a de un
sstema institucionalizado de aplicacion e interpretacion- del -Derecho Co-
munitario, realizado por el Tribunal de Justiciade las Comunldades Euro-
pess (4). ‘

Se trata, pues, de insertar ‘un Derecho Supranacional, e Derecho
Comunitario Europeo,.en & Derecho interno, en este punto concreto, en
e CC; d9n embargo no debe entenderse’ que existan glos ordenamientos
superpuestos, “sino paralelos 0, con mayor precision,” complementarios,
pues las Comunidades Europeas tienen unainfraestructura administrativa
limitada y deben basarse en gran parte, en Ia de s, Estados miembros
(art. 5STCEE). |

2 A. TOYNBE'E La’ Hlstorla pags 9y 10 Un ejemplo de eI[o son los cambios
producidos en & Centrd y Esté' de Europa.-
(3) JEAN-VICTOR Louis: El ordenamiento ]UrIdICO comunltarlo pag. 71 Bruselas,

(4) Esta |nterpretar:| 6n'se reallzafundamental mente por V|a del recurso prejudicia
(art. 177 TCEE). BRI o
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A) CUESTIONES PREVIAS.

I. Posici6n del Derecho Comunitario Europeo .
enrelacion con: el Derecho Internacional

La prlmera |mpreson que puede producw e Derecho Comunltarlo es
gue se trata de Derecho Internaciona y asi parece confirmarlo-su origen,
ya que las Comunidades Europeas nacieron de Tratados.internacionales
(Tratado de-Paris,-de- 18 de abril de 1951, por d que se:constituyd la
Comunidad -Europea del Carbén y dd Acero, en adelante TCECA; €
Tratado de-Roma de-25 de marzo de 1957 por € que:se constituyo la
Comunidad Econdmica Europea, en adelante TCEE;:y ;e Tratado de
Roma de 25-de; marzo.de 1957 por @ que se constituy:la Comunidad
Europea de Energia:Atomica, en adelante TCEEA 0-EURATOM).

Sin embargo; esta circunstancia no basta, por si sola; para configurar
al Derecho Comunitario.como Derecho Internacional,.pues las-Comuni-
dades Europeas:ofrecen-una serie de rasgos que las-diferencian de las
organizaciones internacionales de tipo tradiciona; entreellos pueden sn-
tetizarse las sgwenteﬁr- P

Primera d1ferenc1a La organizacion y forma de tomar decisiones de
las Comunldades 'Europess, totalmente desconocidas hasta ahora.

Segunda diferencia 'La amplitud y e caracter de las competencias
legidativas, administrativas y judiciaes atribuidas alas Comuni dades Euro-
pess, alas que hari’ rentinciado los Estados miembros. |

Tercera diferéncia “El hecho de que los tres Tratados constitutivos
antes mencionados impliquen derechos y obllgamones no solo para las
Comunidades Europeas y Estados miembros, sino también paralos ciuda-
danos de dichos Estados miembros; ademés, los Reglamentos son directa-
mente aplicables en los ordenamientos juridicos - namc)nal& (art. 189
TCEE) (5).

Cuarta diferencia Las organizaciones internaci onales son de " coope-
racion de soberanias™; las Comunidades Europeas producen cierta "inte-
gracién de- soberanlaS‘ or|g| nando, con €llo, un germen de supranacn ona-
lidad. el

Excluido -que ¢l Derécho Comunitario sea Derecho Internacional, en
sentido estricto, tampoco puede afirmarse que sea Derecho haciona de
Ios Estados miembros: € "efecto directo” de las normas comunitarias, la

pr|ma(:|a del Derecho Comunitario" sobre los derechos nacionales y la

sl N
: I

5 L.J BRINKHORSTZ Lineas basicas del Derecho Europeo, pag 5, 1986.
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existencia de un sistema institucionalizado de aplicacion e interpretacion
de las normas comunitarias, principios generaes ant% apuntados srven
para diferenciarlo de los derechos nacionales.  « -

El Tribunal de Justicia de'las Comunidades” Europeas :en addante
TJCE, intérprete supremo del ordenamiento juridico comunitario, ha de-
clarado reiteradamente que & Derecho Comunitario‘es un "ordenamiento
auténomo",; digtirito del:Derecho Internacional y del Derecho interno de
los Estados:miembros (6);- en:efecto, € Derecho-Comunitario responde a
|a natualeza-sui generis de la:Comunidad- Europea, enla que concurren
elementos internacionales e internos, que producen unaciertarintegracion
de soberanias,-originandose, con ello, un:germen:de supranacionales; €lo
implica una atribucion de competencias alas instituciones:comunitarias y
una correlativalimitacion de soberania paralos Estados miembros. Cuan-
do d TJCE habla de-sobgfania, no 'se-refiere-arla concepcidh abstracta y
tradicional ;.como se entendia en d siglo xix; Sinc ala“divisibilidad de la
soberania’. 0 "'soberania dividida', - perfectamente adecuada para describir
el mecanismo de laintegracion.-El nacimiento de un fendmeno nuevo, las
Comunidades. Europeas, conlleva la:creacion:de un:nuevo. ordenamiento
juridico, que afecta a las instituciones comunitarias;:a-los- Estados miem- .
brosy alas personas, fisicas y juridicas, de los Estados miembros; de esta
forma, los ci udadanos comunltarl 0s éstardn SUJetos a dos ‘ordenamientos
juridicos, @ naciona 'y 1 el europeo que prevalecera sempre caso de dis-
crepancia entré ambos. '

A lavista de las cons dera(:| Onés expuestas, puede Ilegarse alaconclu-
si6n de que @ Derecho Comunitario se sit(iaeiitre d Dérecho Internacional
y los Derechos naC| onalés de Ios Estados mlembros o

2. Relacion del Derecho Comunitario . .- .o sus
condwersasramaslurldlcas

Una de Ias caracterlstlcas del Derecho Comunltarlo es s complejl-
dad (7), pues. comprende -l Derecho primario-u originario, € Derecho
derivado o secundario y € Derecho complementario, que posteriormente
analizaremos.

Paralelamente,-__en d -ordenamiento comunltar|0"coeX|sten eementos

. vh, e

(6) Sentenuas Van Gend Loos de 5 de febrero de 19&3 y Cost&Ena de 15 dejulio
de 1964.

n F BUENO Anus “Caracterxstlcas del ordenamentOJurldlco comunltano en
Iniciacion al estudio del Derecho Comunitario, Conse]o General del Poder Jud|C|aI
. 1984, pég. 103. - . .
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autébnomos o propiamente comunitarios (Tratados constitutivos, nuevas
adhesiones, Acta Unica Europea...), elementos de Derecho Internacional
general, Acuerdos de los Estados miembros entre si (art. 220 TCEE) o con
terceros paises (art. 238 TCEE), Acuerdos'y decisiones de |os representan-
tes de los Estados miembros reunidos en @ seno del Consejo (arts. 238
TCEE y 101 EURATOM) y, por ultimo, eementos de Dérecho interno
(colaboracion con las instituciones y normas comunitarias (art: 5 TCEE).
Situados en este Ultimo tipo de elementos que lo integran, € Derecho
Comunitario guarda estrecha conexién con diversas ramas del Derecho:

a) Coné Derecho Condtitucional: s €s 0 no cosntltuuonal lacesién
de parcelas de soberania a organizaciones supranaci ionales, pnmaua de
Derecho Comunltarlo -sobre las Constituciones nacionales...

b) Con d Dérécho Administrativo: s la colaboracion de las ingtitu-
ciones nacionales con las comunitarias corresponde 4 la administracion
centra o alas autonomlcas lacontratacion publica; mverson&e extranje-
ras, minas...

¢) Cond Derecho Mercantil: adaptacion del régimen de Sociedades
ala normativa comunitaria (8); la materia considerada de mayor comple-
jidad juridica en € amblto comunitario, como es Ia I|bre competenua
empresaria (8 bis).”

d) Con & Derecho Civil: la responsabilidad de la Administracion
espaiiola por dafos’ causados por infraccion del Derecho Comunitario;
Convenio sobre obllgamon&c contractuales; la responsabilidad civil deri-
vada de vehiculos de motor; e tema de las fuentes del Derecho...

Algunas de estas cuestiones, simplemente apuntadas, ponen de relieve
la necesidad de conocer' @ Derecho Comunitario, que ha dgado de ser
objeto de estudios de Derecho comparado para convertirse en Derecho
aplicable en Esparia; incluso, y esto es lo importante, con prioridad sobre
el derecho interno. Lareciente creacion del Instituto de Derecho Privado
Comunitario responde, -de manera genérica, a esta hecesidad de conoci-
miento y difusién de la-materia 'y, de manera especifica; a la de formar
especidistas en Ios.aspectos privados del Derecho Comunitario (8 ter).

(8) Enese sentldo Ley 19/ 1989, de 25 dejulio, de reformaparcial y adaptamon de
la legislacion mercantil -a las Dlrectlvas de la CEE en materia de Souedad% en vigor
desde € 1 deenero de 1990. :

(8 his) Los articulos{85 a 94 TCEE son un entramado normativo sumamente
complejo y denso, susceptibles de provocar importantes consecuencias economicas en
las empresas, sean 0 No comunitarias.

(8ter) Lareciente presidenciaespafiolade la CEE intentd preC| samente en el sector
del Derecho Privado Comunitario lograr los maximos avances posibles.
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B) LAS COMUNIDADES EUROPEAS
1. Los Tratados fundacionales

Como'se ha senal ado anterlormente Ias Comunldadas Europeas han
surgido delos sgwentes Tratados Ce e

a) El Tratado de'Paris de 18 de abril de 1951 |nst|tuyo la Comunidad
Europeade ‘Carbon y del Acero (CECA); se debié arazones econémicas,
constituir-un‘mercado-a nivel europeo para €l .carbony @ acero, pero los
verdaderos, moviles fueron de tipo politico, terminar con la tradicional
enemistad éntre FranC|a y Alemanla, desericadenante de 1as dos guerras
europeas de'este sglo La pl’l nci paI caracterlstlcade este Tratado fue lade
iniciar la construccion europea segun nuevos metodos sendo el punto de
partida de una Comunidad mas ampliay profunda »

b) El Tratado de Rorna de 25 de marzo de 1957 |nst|tuyo la Comu-
nidad Ecoriémica Europea (CEE) Esté Tratado, sefidaba CARTOU, tiene
un verdadero carécter revolucionario, pues s @ TCECA es més audaz en
cuanto a su técnicajuridica, sdlo se refieré.a un Sector de la economia,
mientras que e TCEE pretende sustituir los mercados de los Estados
miembros por uno Unico, con las mismas Caracterlstlcas Que un mercado
nacional (9). . ..

c E Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957 |nst|tuyo la Comu-
nidad Europea.de la Energia Atomlca(CEEA 0 EURATOM) mediante
lacual se pretende el desarrollo de laenergia nucléar, que, llévado a cabo
de forma individual por cada Estado, resultaria excesivamente gravoso
para las economias nacionales; con ello, se trataba también de paliar e
déficit de Ios palsas europeos en ‘materia’ de fuentes de energla tradicio-
nales. . .

Estos Tratadosconstitutivos han sidom'odificados O:COmpI etado’s por
diversos textos y'acuerdos. Unode élos es @ Tratado de Brusdlas de 8 de
abril de 1965, también llamado Tratado de fusion' de-los gecutivos, por
instituir un :Consgo'y-una:Comision Unicos :para las tres' Cormnunidades;
consecuencia'de dlo;- los funcionarios a servicio de.dichas ingtituciones
pasaron a ser funcionarios de las Comunidades Europeas y € presupuesto
paso a ser Unico, denominandose presupuesto general de las Comunidades
Europeas.-A'partit de esta fusion, sefidla OLMI, Iadl\_nson entres delas
Comunidades resulta una especie de "ficcion jUI’IdIC ' en contraste con la
unidad dd- ordenamlento jurldl co comunltarlo (10)

9 CARTOU Communaut% Europeenn% pag 83 Parls 1981 cntado por CARLOS
F. MOLINA DEL POZO: Manual de Derecho de la Comunldad Europea pag 84.
(10) Ormr: Derecho Comunitario Europeo, pég. 16::
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Paralelamente-a-estas fusiones, los principales cambios producidos en
-los Tratados constitutivos han sido los relativos a las disposiciones finan-
cieras y presupuestarias (Tratados de Luxemburgo de.22 de abril de 1970
y de Brusdas de 22 dejulio de 1975) y alas adhesiones de nuevos Estados
miembros (11).

De los tres Tratados fundacionales, € TCEE congtituye, Sn dudas, €
nicleo esencid del ordenamiento juridico comunitario, por sus aspectos
normativo y jurisprudencial; mientras que e TCECA y &. TCEEA repre-
sentan regimenes especiaes, d TCEE tiene por objeto laintegracion gene-
ral de las econdmias; no la de sectores parciales, como aquéllos; por estas
razones, en este estudio:nos referiremos exclusivamentea TCEE, prescin-
diendo de los otros dos Tratados, de cardcter méas técnico.:

2. Analogias ... T

1% Leas tres Comunldadas persiguen & mismo obJetlvo “d estableci-
miento de la unién econémica de Europa, dentro del marco de coopera-
cion politicade los. Estados miembros; € articulo 2 TCEE. recoge conjun-
tamente los ObjetIVOS econémicos (desarrollo armonidso de la actividad
econdmica en € amb|to comunitario, expansion contlnuay equilibrada,
estabilidad creciente' y 'una devacion acelerada del nivel” de vida) y €
objetivo poli |t|co central (rel aciones mas estrechas entre Ios Estados miem-
bros).

22 Lastres Comunidades tienen ingtituciones comuines  Parlamen-
to, la Comision, e Consgjoy e Tribunal de Justicia (art. 4 TCEE), cada
una con las competencias que les atribuyen los respectivos Tratados. A su
vez, eda fusion de las ingtituciones ha facilitado la coordinacion de los
Tratados, ‘pues-sblo ‘puéde establecerse una politica-coman (industrial,
agricola, detransporte de investigacidn...) s setienen én Cuentalas rela
ciones mutuas de'los diferentes instrumentos de los Tratados. -

3.2 Esta relacion ‘mutua aparece recogida en € articulo 232 TCEE
que, en sintesis; sefida que este Tratado no modificar&ni'd TCECA ni d
TCEEA. Como d TCEE es de aplicacion general, también serd aplicable
no solo a carb6ny-a,acero sino también a la energia nuclear, en la
medida que esas-materias no estén reguladas en los respectivos Tratados.

4.2 Como consecuenciadd Tratado de fusidn, antes mencionado, las
tres Comunidades tienen un solo presupuesto comin y una sola adminis-
tracion. ‘e

(11) Un estudio- muy* completo sobre los Tratados de las Comunidades Europeas
puede verse en MOLINA DEL POZO: Op. cit., pags. 81 y Sigs.
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52 El TICE hainterpretado los Tratados en e :sentido de que las tres
Comunidades constituyen -un.solo - ordenamiento juridico, -en € que Ios
principios de "efecto directo” y "primacia de Derecho Comunitario”
refieren d nuevo orden juridico de las tres Comunidades en su conjun-
to (12).

3. leerenuas

1% Los. tres Traiados regulan materias dlstl ntas: eI TCECA e refiere
al carbon y:al -acero, e TCEEA alaenergia atémicay el TCEE contiene
normas para un mercado-comun que, en principio, abarca a todas las
actividades econdmicas.

22 Al TCEE se'le considera, en general, como "Tratado-marco”, es
decir, que se remite, en esencia, ala accion de las instituciones comunita-
rias, enuncia objetivos y principios y prevé e procedimiento mediante el
cual esas mismas ingtituciones deberan ponerlos'en- préctica ‘Por e con-
trario, d TCECA se'le cdifica como "Tratado-ley"; pues se'caracteriza
por e hecho'de que e carbén y € acero han quedado sustraidos a la
soberaniade 10s Estados riiiémbros. En e momento defirmarse d TCEEA,
no existian pra_ctlcamente ndrmas nacionalés sobre energia atdmica (13);
por ello, la actuation en edta materia se caracteriza por- las‘modernas
acciones de [os gobiernas (programas de mvestlgamon y educacion, em-
presas Comunes...).

32 Porsu amblto de apllcacmn end tlempo e TCECA ha previsto,
por su carécter experimental, una duracion de cincuenta afios (art. 97),
mientras que TCEE (art. 240) y e TCEEA- (art. 208) sefialan una
duracion ilimitada. Esta expresion, dura(:|on ilimitada’ , .fue preferida a
la de "duracion indeterminada’, que se usaen los Tratados en los que no
se fija ninglin plazo de duramon con lo cua.se quiso dar un carécter
irrevocable a.un compromiso; s no se llegd aafirmar-el carécter indisolu-
ble de la Comunidad fue debido a que la Comunidad es una etapaimpor-
tante, pero parcial, de launion europea (14).

42 Pord ambito de aphcamon en d espacio: eI TCECA (art 79) s
aplica"alos territorios europeos' de los Estados’ miembros y alos "terri-
torios europeos de los:que‘un Estado contratante asuma las relaciones

(12) Con caracter general, Sentencia de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62, Van
Gend-Loos.

(13)  En Espafia, laley reguladora de laenergia nuclear fue de 29 de abril de 1964.

(14) V. Louis: Op. cit., pags. 41y 42. : i .
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exteriores’ (15). En cambio, dd TCEE (art. 227) y ddl TCEE A (art. 199)
se desprende la existencia de una competencia extraterritorial de la Comu-
nidad (plataforma continental, zona de pesca) que la‘referencia a los
"territorios’ emel TCECA (art. 79) no parecia contener (16).

. REPERCUSIONES DE LA ADHESION ESPANOLA
EN EL PLANO JURIDICO

Laincorporacion de-Espafia alas Comunidades Europeas ha produci-
do importantes- consecuencias, que se acentuardn en’ d “futuro, en los
aspectos econdmico,-politico y socid. En e planojuridico, tnico que aqui
interesa, la adh&i on ha conllevado las siguientes consecuencias.

a) La mcorporauon a nuestras fuentes del Derecho de un nuevo
sistema de produccion normativa, que gozara, en lamayoria de |os casos,
de invocabilidad directay tendra pnmaua sobre € derecho interno (prin-
cipios de "efecto dlrecto" y "primacia dd Derecho Comunitario”, antes
sefialados).

b) Integraciénfén nuestro ordenamiento juridico del bloque norma-
tivo ya vigente en la’Comunidad en & momento de la adhesion (17).

¢) Aparicion de nuevas posibilidades procesales, unas Utilizables ante
el TJCE, otras ante los propios Tribunales espafioles, como el recurso o
incidente prejud|C|d (arf 177 TCEE) (18).

Aceptando ese pI anteamiento como punto de parti da, vamos a estu-
diar, en primer término, e sistemacomunitario de producm 6n de normas,
las fuentes del Derecho Comunitario, para analizar; segwdamente su
incidencia en las fuentes de nuestro ordenamiento juridi CO, presci indiendo
del aspecto proceﬁl ‘del mismo.

(15) En un princi pio-se trat6 del Sarre, antes de su reincorporacion ala Republica
Federal de Alemania; hoy parece que solo podria aplicarse a Gibraltar.” Este mismo
articulo 79 excluye.expresamente a las idas Féroe, a la zona de soberania britanica de
Chipre y slo se aplicaen parte alas isas anglonormandasy alaidade Man.

(16) V. Lous: Op. cit., pags. 42y 43.

(17) Desdelapriméra adheson la Comunidad sent6 € principiode'que e "acquis’,
es decir, lo adquirido; lo-logrado, lo conquistado, es innegociable; el Estado que se
incorpore podra obtener en’la negomamon suspensones temporéles dé aplicacion de
algunas normas, pero’ debera aceptar @ "acquis’ en e estado en quese encuentra end
momento de la adhesién.

(18) Gaceta Juridica de la CEE, boletin dejunio de 1985, pég. 1.
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A) FUENTES DEL DERECHO COMUNITARIO.

Como. en todo ordenaml ento jurldl co, en eI Derecho Comunltarlo e
consideran normas juridicas aguellas reglas. que"se caracterizan por su
fuerza obligatoriay por lageneraidad de su eficacia. Por €lo, son fuentes
normativas de las Comunidades los "medios" que crean normasjurl'dicas
que reflejan, bien directamente, bien indirectamente, la accion de las Co-
munidades, aundue esI:as ultl mas carecen de efectos Jurldl COS respecto de
dicha accion. '

El ordenamiento juridico comunitario esté formado por un conjunto
de normas y principios basados en los Tratados fundacionales que inspiran
e desarrollo de lavidacomunitaria,.en constante relacion con los distintos
ordenamientos internos .de los Estados miembros..-Por dlo,. e Derecho
Comunitario se-inspira en.un .amplio nimero de fuentes;: cuya diversa
naturaleza y situacion en e ambito de la jerarquia de las fuentes ha
originado dlversm [ nterpretaa ones doctn naI es respecto’ de Sus relaciones
juridicas (19). : <

El objetivo que persu guen estas mterpretau Ones doctrirdes’es, |6gica
mente, ofrecer Una vision exhaustlvay sistemética’de |as fuentes ddl De-
recho Comunitario, agrupandolas seglin sus origenes, sus efectosjuridicos
y vaor relativo en € sistema.comunitario de fuentes, esta tarea, sefiala
MOLINA DEL P0zo0,-sehace absolutamente.imprescindible, jpuesto que
supone, en todo caso, € arranque|n|C|al Iabasede partldaparael estudio
de Derecho Comunltarlo en'su conjurito (20)."

Esta afirmaci 6n es'16gica)’ por cuanto el éstabl eci mlento de una estruc-
tura de las fuentes dd Derecho Comunitario, cual quieratjue sea su forma
y contenido, es necesariaparadeterminar e valor de los actos dispositivos
que conflguran el n&ci miento delas Comunidades Europeas Yy su posterior
desarrollo. Sm embargo como € objeto de ete trabajo no esd estudio en

(19 Como yaes habltual en eI tema de las fuentes del Derecho hay tantas clas-
ficaciones como autores: CREXHE: “La problematiqueinsti tutionelle des Comiunavités
en la obra Nature et evolution des institutions de la” Communautés Europeenne
pags. 25 y sigs., establece una clasificacion cuatripartita, refiriéndose a las fuentes obli-
gatorias —Tratados,;Derecho Derivado,: actos convencionalesy. principios generales—,
fuentes no obllgatorlas fuentes sui generis y fuentes supletorias. Siguiendo esta misma
sistemética, MOLINA DEL POZOQ: Op. cit., pags. 278 y sigs, distingue cuatro tipos de
fuentes: obligatorias, no obligatorias, actos sui generisy complementarias. M. CATALANO
y R. Scarra: Principios de Derecho Comunitario,. pags. 64 y .sigs., :1988, distinguen
entre fuentes directas (Tratados, aplicacion delos Tratados Reglamentos y -Directivas,
Acuerdos con terceros paises) y fuentes subsidiarias.(Disposiciones.adoptadas por los
Estados miembros). G. ISAAC: Droit Communautaire général, pags. 15y sigs., distingue
entre Tratados, Derecho Derivado, .Derecho surgido de los .compromisos exteriores de
las Comunldades Derecho Complementarlo y fuentes no acrltas Py

(200 MOLINA DEL POZO: Op. cit., pag. 278.
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profundidad de las fuentes del Derecho Comunitario sino-conocer cuaes
son, para ver.su-incidencia en nuestro sistema normativo, prescindiré de
toda clasficacion doctrinal, distinguiendo simplemente'tres bloques nor-
mativos. & Derecho primario u originario, & Derecho derivado o secun-
dario y & Derecho.complementario, anteriormente apuntados (21).

1. Derecho brirmifio u 6riginario

El primer sustrato-normativo del Derecho Comunitario esté formado
por los Tratados congtitutivos de las Comunidades y por agquellos otros
gue posteriormente han-venido a completarlos o modificarlos. Sobre esta
materia, me remito:alo anteriormente expuesto (22).

2. Derecho derivado 0 secundario

El segundo susfrato normatlvo del Derecho Comunltarlo estaformado
por las normas emanadas de las instituciones comunltarlas dotadas de
poder Ieglsferente qué’son la Comisién y e Consgo’ (23)." Comprende,
pues, e conjunto de actos adoptados por las ingtituciones.comunitarias, la
Comisiény € Cons_ejo con € fin de cumplir los ObjetIVOS del Tratado. El
adjetivo "derivado” se'utiliza paraindicar su subordinacion alos Tratados
y sele prefiere alaexprwon "secundario”, debido aque, a menudo, estos
actos instituyen normas primarias comparables alas de. Ias Ieyes naciona-
les (23 bis).. .

El Derecho derlvado s recoge esencialmente en eI articulo 189
TCEE (24),.que dice: . .

()21) Vid: -Relacic’;‘n deI "Derecho Comunitario con diversas ramas juridicas, en
I, A), 2

(22) V|d Los Tratadosfundacmnales enl, B), 1. Ladoctrlnacomunltarlapreflere
la expresion "Derecho’ Primario” sobre lade 'Derecho originario™, posiblemente para
evitar la confusion de identificar “originario” con los Tratados, ¢n’ su version original,
sin tener en-cuenta sus modificaciones posteriores. .

(23) S. MARTINEZ LAGE: "Las fuentes dd Derecho Comunltarlo" en Iniciacion al
estudio del Derecho”Comunitario Europeo, editado por e Consgo Generd del Poder
Judicial, 1984, pags. 80y sigs.

(23 bIS) Un estudio zompleto sobre esta materia puede verse en A. Pau PEDRON:
El proceso formativo del*Derecho Comunitario Derivado, 1988:+ :

(24) También enlos articulos 161 TCEEA, 14y 33 TCECA;-'si'n embargo, como ya
he indicado anteriormente en los Tratados fundacionales, I, B), 1, solo me referiré a
TCEE por ser e nlcléo‘esencia del ordenamientojuridico comunitario, por:sus aspectos
normativo y jurisprudencial, prescindiendo de los otros dos:- Tratados de carécter més
técnico y de ambito parcial.
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"Para €:cumplimiento.de su. mision; & Consg6y la'Comision adop-
tarén reglammtos’y directivas; tomardn‘decisiones;’ formularén recomen-
daciones y-emitiran dlctamenes enlas:condici on&e prevlstas en d prmte
Tratado. ¢ -0 o Loty RTINS

El reglamento tendra un alcance general Sera obllgatorl oen todos us
elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro.

La directiva obligard a Estado miembro destinatario en cuanto a
resultado que deba conseguirse, dejando, sn-embargo;:a las autoridades
nacionales la eleccion de laformay de los medios.

La decision-sera. obllgatorla en todos sus elementos para todos los
destinatarios:” 10 i

Las recomendaciones Y. Ios di ctamenes no serén vi ncuI antes."

De este articulo 189 TCEE se'desprenden las siguientes consideracio-
nes.

1% Estanorma no adopta un sistema de numerus clausus, como a
primera vista puede parecer, ya que la enumeracion 'no_es ‘exhaustiva,
cerrada; en efecto, @ articulo 173 TCEE, despues de establecer que €
Tribunal de Justicia controlara la legalidad de 16s actos del Consejo y de
la Comision que no séan’ Recomendam ones o chtamenes (es décir, de los
Reglamentds, Directivas.y Decnsones) anade que Ser& competente para
pronunciarse sobre [0s recirsos por mcompetenua, vicios sugtanciales de
forma, violacion del Tratado o “de cuaguier norma le‘IdI ca"relativaasu
gjecucion, 0 desviation de poder, mterpuestos por Un Estad6 miembro, €
Consejo ola Comlson Al hablar edtesarticulo 173 TCEE de Tratado o

"de cuaquier hormajurldlc se deduice 'que tiene un acance'genera, un
vaor gue transciende a mero recurso de anulacion de los actos comuni-
tarios (25); en’ otros términds, que los autores del TCEE destacaron que
las normas del Derecho forman parte de las normas éscritas' del Tratado,
de donde se deduce que, cuando & TJCE aplica o interpreta el Derecho

Comunitario,:ha dejuzgar -también en base a ‘Derecho Comunitario no
escrito, por 1o que podra, apllcar normas, escritas o, No escrltas de la

civilizacion juridica europea, lo que pone de relleve el caracter amplio y
abierto del Derecho. Comunitario. -

2.2 Las ingtituciones comunitarias, la Comlson A eI Consejo no dis-
ponen de poder general para adoptar todos Ios actos necesarios para

(25) N. CATALANOYy R. SCARPA: Op. cit., pag. 73. Bago Iadenomlnacmn genérica
de "actos sin denominacion propia’, J..V. Louis: Op. cit.; pag. 56, engloba aquellos
actos que, por razones diversas, no se'incluyen en e articulo 189 TCEE: “actos relativos
ala organizacion y funcionamiento de los 6rganos, como los reglamentos internos de
Comités; actos funcionales preparatorios; los "programas generales' .antes de adoptar
Directivas, €tc.; es decir, actos que solo tienen efecto-juridico en las relaciones interins-
titucionales, e incluso alguno de dlos sdlo dentro de la de lamismainstitucion.
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redizar |os objetivos.de los Tratados; solo pueden gercer.este poder en €
caso de que éstos lo hayan previsto (arts. 3° y 189 TCEE) (26).

Es indudable la conexion entre d principio generd de articulo 3°
TCEE, segiin € cua "la accién de la Comunidad Ilevara consigo, en las
condiciones y segin d ritmo previstos en € presente-Tratado...", y €
articulo 189, que enumeralos instrumentos normativos cue pueden utilizar
la Comision y € Consgo para e cumplimiento de las misiones que les
encargae Tratado..Por €lo, puedeIlegarsealasgwenteconcluson s no
se respetad articulo 189 TCEE no es posible cumplir Ias acciones recogi-
das en @ articulo 3° TCEE ni los fines enunciados en € articulo 2.°
TCEE, con lo querio&xistiriani unién aduanerani mercado comun ni, en
consecuencia, comunldad econdmica

32 Aunqueel artlculo 189 sdlo contiene la' def|n|C|on lega" de los
actos comunitarios,- sin_embargo, juega un papel esencid en e TCEE.
Todos los actos que enumera tienen un denominador comdn: son actos
funcionales; pues s’ Yefieren @ cumplimiento de la mision que deben
redizar la Comlson y d Consgo; con dlo, se dlferenuen de las disposi-
ciones que tienen un acance meramente interno y de organizacion.

4% H art|cqu 189 no establece nlngunajerarqwaformai de las fuen-
tes comunitarias, Sn embargo, no resulta forzado disti nguir entre actos
Vi nculantes(RegIamentos Directivas, Decisiones) y no vi inculantes (Reco-
mendaciones y Dictamenes) (27). Cualquiera de estos actos .normativos
puede proceder indistintamente bien de la Comision, bien dd Consgjo.

52 S bien d TCECA es més audaz, en cuanto a su.técnicajuridica,
que e TCEE, sin embargo, € articulo 189 constituye un progreso en la
sistematizacion y terminologia juridica con respecto de aquél, pues ante la
amplitud y complejidad del objetivo a conseguir, lacreacion no.sdlo de un
mercado comin sino también de una verdadera comunidad economica
hubiera sido absurdo pretender codificarlo todo, lo que se traducirian en
un Tratado con miles de articulos, repltlendo con dlo, & eror de la
excesiva rigidez dedl TCECA. Por estarazon, lalégicajuridicaimpuso una
solucién de tipo congtituciond: atribuir a las instituciones comunitarias,
la Comison y @ Consgo un auténtico poder normativo, guardando €
més completo respeto alos principios recogidos en los Tratados fundacio-
nales.

(26) Sinembargo, como sefidlad. V. Louis: Op. cit., p&g. 47, no hay que confundir
la regla de competencia de atribucion con laidea de que las instituciones no tengan mas
que las competencias-que les son atribuidas expresamente; ademés, € articulo 235
TCEE corrige sustancialmente la regla de la competencia de atribucion.

(27) En este sentido MARTINEZ LAGE: Op. cit., pags. 81 y 82; y BRiNkHORST: Op.
cit., pags. 168y 169.
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Partiendo-de este articulo: 189 TCEE veamos por separado cada una
deeﬂascategorlas normatlvas RS gl

2.1. H Reglamento

P I LR P

Articulo 189 "El Reglamento tendraun caracter general Seraobllg&
torio en todos sus elementos y d| rectamente apllcable en cada Estado
miembro”.

Es convenlente destacar una matizacion prevla. eI concepto Regl&
mento" no debie entenderse enel mismo sentldo queend Derechointerno;
s hubiese que buscarle un equivalente en el &mbito interno habria que
referirlo a la'Ley (28), en sentido material. Reglamento en e dmbito
comunitario; equwale a Ley, end amblto mterno (29)

En esta preC|S|on 'es fadil suponer queel Reglamento s eI mstrumento
juridico més completo eficaz de que disponen la Comision y ‘e Consgo
para cumplir los ol etlvos dd Tratado. En. pal abras de SAVARY: "El Re-
glamento es.. e verdadero poder europeo ‘Cond, IaComunldad adquiere
el derecho de legidar directamente para‘las poblacnohes de'los Estados
miembros; sin que’ medién instancias nacionales.“Ad’ pués; en aquellos
campos en gue e prevea e poder reglamenfarlo hay una pos ible'y verda-
dera delegamon de soberanla de Ios Estados mlembros a favor de la
CEE"(30). ° .

Entrando &n’el ‘andisis de este artlculo 189 pueden destacarse los
aspectossgwent&c _' - '

a) - Alcance general sus destl natarios no &stan |nd|V|duaI mente deter-
minados, rasgo’ que lo diferencia de la Decison, -que- especifica a-los
destinatarios, sea’'uno’o varios Estados miembros,”sea unao varias perso-
nas, fisicas o juridicas. Segin’ lajurisprudencia comunitaria, €l-Reglamen-
to, de carécter iesenciamenté normativo, és aplicable, no ‘a un reducido
nimero de destinatarios, Sino a una serie de’categorias déterminadas de
forma global y ‘abstracta; sin-embargo, :determi nadas circunstancias de

(28) MARTINEZ LAGE: Op. cit., pag. 82.

(29) CatarLanoy SCARPA: Op. cit.,, pags. 79 y 80, sefidan que los autores de los
Tratados de Roma usaron 1a palabra "Reglamento” por mativos de prudencia, ante el
temor de susceptibilidades e incomprensiones, que -hubieran -podido “obstaculizar la
aprobacion de los Tratados por parte de los Parlamentos nacionales. = -

(30) A. SAVARY, ponente del proyecto de ley en lague Frarcia ratificé e TCEE,
sesion ordinaria’ 1956-1957, sesién del 26 de junio de 1957, anexo 5266 pag. 2.365,
citado por J. V. Lous, Op. cit., pag. 50.
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hecho pueden- |nd|V|duaI|zar alos "destinatarios" de un acto callflcajo de
Reglamento (31).-

b) Obllgatorlo en todos sus eementos. esto |mpI|caque no cabe end
Reglamento ago tantipico de los Tratados internacionales como es la
prestacion del consentimiento con formulacion de reservas, que originan
la inaplicacion dé determlnados preceptos en los Estados que las formu-
lan (32). . e

C) Dlrectamente apllcable en cada Estado mlembro este rasgo dife-
renciaa Reglamento de la Directiva, que dgja alas autoridades nacionaes
la deccidn de laformay de los medios para lograr € resultado que deba
conseguirse. :

El adverbio "directamente” significa que e Reglamento se. aplica no
solo alos Estados miembros, sino también alos administrados, Sn nece-
sidad de mtermedlacmn y esto, incluso, aunque € Reglamento contenga
lagunas o dlspos ciones incompletas, pues la norma comunitaria debera
ser completada por la propia Comunidad, no por los Estados miembros.

Aplicabilidad directa dd Reglamento comunitario significa, pues, que
gn laintervencién de'los Estados miembros, tiene vigencia automatica en
la Comunidad y, coiné ital,-es fuente de derechos y obligaciones para los
Estados, sus-érgancs y-los particulares, como la propia‘ley:naciond; €
Reglamento. no 's6lo no necesita la intervencion normativa dd Estado
miembro; Sino que; ademés, es contraria a su naturaleza’(33). -

El fundament6-de‘la aplicabilidad directa e inmediatadel Reglamento
comunitario ‘estéd en:la propia esencia de toda normajuridica: la-Ley debe
ser igual paratodos; entrar en vigor a mismo tiempo (34) y producir los
mismos efectos:et-todo € dambito comunitario; esto conlleva la exigencia
de una mtefpreta(:lon uniforme de las normas comunltarlas (art. 177
TCEE). :

El TICE se: ha ocupado de andizar los caracteres. del Reglamento
sefialando que, seglin los articulos 189 y 191 TCEE, los Reglamentos, en
cuanto tales, son directamente aplicables en todo Estado miembro y entran
en vigor, en virtud, Unicamente, de su publiacién en d Diario Oficial de
las Comunidades; en lafechaen que fijan o, en su defecto, .en  momento
determinado -por € - Tratado; y que, en consecuencia; ‘son-;contrarias a

(31) Sentenciadé'28 de:noviembre de 1975 considerando nlimero 15; Sentencia de
31 de marzo de 1977.

(32) MARTINEZ LAGE Op. cil., pég. 82

(33) TJICE, Sentenciade 7 de febrero de 1973.

(34) Articulo 191 TCEE: "Los Reglamentos se publicaran en é Diario Oficial de la
Comunidad. Entrardn en.vigor en la fecha en que ellos mismos fljen o, afdtade dla,
alos veinte dias de su publicacion.
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Tratado todas |las modalidades de gecucion cuya consecuencia podria ser
la de dificultar € "efecto directo” de los Reglamentos comunitarios y de
comprometer- de esta. manera:su aplicacion simultaneay -uniforme en €
conjunto de laComunidad. -El carécter .de un Reglamento se determina
por € hecho de que rige para situaciones. objetivamente descritas, sin
perjuicio de las personas a quienes afecte;- frente a:la Directiva contiene
normas vinculantes, pudiendo preveer también sanciones para garantizar
u cumpllmlento (art 87 2 TCEE) (35). '

22. LaDire-(':tiva"' N

Articulo 189 "La Directiva obligara a“Estado miembro destinatario
en cuanto a resultado’ que deba conseglirse; dejando, sin-émbargo, alas
autoridades nacionales la eleccion de laformay délos medios'.

De esta norma pueden dastacarse los aspectos sgw entes

a) Impone una obllgaC| 6n de resultado: los Estados mlembros quedan
obligados a obtener un determinado resultado, pero se les dgja libertad
paradegir laformay 1os medios de darle cumplimiento. .

b) La Directiva coincide con € Reglamento-en que es, obligatoria,
pero asi como éste congtituye una fuente normativa directa, la Directivaes
una fuente indirecta; €llo supone, por una parte, que la decision politicase
toma por |as instituciones comunitarias y, por otra, quelos Estados miem-
bros adopten las disposiciones internas necesarias para lograr ese resulta-
do. La Directivatiende a asegurar una megior adaptabilidad del mandato
comunitario a-ordenamiento interno de los Estados miembros, dlo per-
mite conseguir una armonizacion material, a pesar de:la diversdad de
normas entre |os Estados miembros; su objetivo no es crear normas vigen-
tes paratodala CEE, sino gjustar uniformemente las IeglsIaC| ones nacio-
nales alos objetivos de la Comunidad. - -

c) La Directiva requiere-la. intervencion normatlva de los Estados
miembros. éste es e rasgo diferencia de la Directiva con'é Reglamento,
caracterizado por la-aplicabilidad directa;- la Directiva necesita la inter-
vencion normativa-de los Estados miembros para transformarla en Dere-
cho interno; en unos casos se precisard una Ley (por gemplo, para las
Directivas ddl IVA), en otros bastara con un.Decreto o una Orden minis-
terial. :

(35) Senténcia'dée 7 de febrero de 1973, asunto-39/72: Comision-contra Italia,
primas para d saciificio de vacas; -Sentencia de 13 de dlClembre de 1979 asunto 44/79:
Liselotte Hauer contra el Land Rheinland-Pfalz. o
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d) Los destinatarios de la Directiva pueden ser todos los Estados
miembros —supuesto normal—, agunos 0 uno solo de ellos; debera ser
notificada a sus destinatarios y surtiran efecto a partir de tal notificacion
(art. 191-2 TCEE), sefialdndose un plazo (dieciocho, veinticuatro meses...)
para su cumplimiento; los destinatarios deberan comunicar ala Comision
las medidas internas que adopten para lograr € resultado sefidado en la
Directiva; de esta manera, la Comisién puede gercer control y entablar,
llegado € caso, un recurso por incumplimiento. -

e) LaDirectivaesd unico instrumento normativo que Ias institucio-
Nes comunitarias pueden utilizar en determinadas materias. libertad de
establecimiento (art. 54 TCEE), circulacion de capitales (art 69), armoni-
zacion de legidac ones (art. 100)... Sin embargo, con ocasion de una revi-
s6n dd TCEE, seria conveniente que se concediera a las ingtituciones
comunitarias la Comisiéon y € Consgjo, libertad para elegir € mecanismo
normativo mas convenlente para cada caso concreto (36).

El TJCE ha.tenido ocasién de estudiar el problema general de la
naturaleza juridica de las disposiciones de una Directiva adoptada en
virtud del articulo ;189 TCEE. En efecto, la Sentencia de 5 de abril de
1979, Asunto 148/78:.Ratti, " Preparaciones peligrosas’ (37), ha sefidado
a respecto: a) que si, en virtud de las disposiciones del articulo 189, los
Reglamentos son directamente aplicables y, por consiguiente, suisceptibles
por su naturaleza de producir efectos directos, no se deriva de dlo que
otras categorias,de actos contemplados en este articulo no pueda, en
ninglin caso, producir &fectos andlogos; b) que seriaincompatible con €
efecto obligatorio que € articulo 189 reconoce a la Diréctiva excluir, en
principio, que la obligacion que impone pueda ser invocada por personas
afectadas, c) que, particularmente en los casos en que las autoridades
comunitarias hubieran'obligado, por viade Directiva, alos Estados miem-
bros, a adoptar un comportamiento determinado, € efecto Gtil de tal acto
se encontraria debilitado s los administrados se vieran impedidos de ale-
garlaen viajudicia y los érganos jurisdiccional es nacional esimpedidos de
tomarla en consideracion en cuanto elemento del Derecho Comunitario;
d) que en consécuencia, & Estado miembro que no ha adoptado, en los

(36) J. V. Lous: Op. cit., pag. 54, sefiala que €l uso de las Directivas hasido muy
criticado por ser demasiado detalladas Yy Minuciosas, pero esa precision es necesaria por
tratarse frecuéntemente de cuestiones técnicas, por gemplo, obstéculos a los intercam-
bios, y por la desconfianza entrelos Estados, que temen que cuaquier laguna en la
reglamentacion pueda ser aprovechada por otros para obtener ventajas competitivas.

(37) Recogiendo jurisprudencia anterior, Sentencias de 4 diciembre de 1974, Caso
Van Duyn, y 1 de febrero de 1977; y confirmada posterlormente por Sentencia de 19
enero de 1982, caso Ursula Becker.
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plazos previstos,.las medidas de gecucion:impuestas:por: la: Directiva, no
puede oponer-a os partlculares e |ncumpI|m|ento por eI mlsmo de las
obligaciones: que &stablece o

Lo

Artlculo 189 "La Deuson sera obllgatorla en todos sus elementos
para todos.sus.destinatarios’. -
De esta disposicion. pueden destacarse 1os: aspectos sgwenta

a) La Deuson coincide con'd Reglamento en que ambos son obliga-
torios en todos sus elementos; se diferencian errque’d Regl ameénto tiene
un destinatario géneral, [a Decision, un destinatario individual, seauno o
varios Estados miembros, sea una o varias personas, fisicas 0 JUI‘IdlcaS

b) LaDecision, comod Reglamentoy la Dlrectlva debe ser motiva-
da (art. 190 TCEE). BouLOUIS destaca que € TJCE €5 mas exigente en la
necesidad “dé- motivacion de las Decisiones que de’los’ Regl amentos (38);
en lamotivéaciéh de:Decisionés que impongan multas en materia de com-
petencia se considerara sficiente’ désde e momerito que demuestre de
formaclaray coherente Ies ‘consideraciones dé hecho y de‘derecho en las
que se basa'id sancién, dé forma que tanto 10s. sancionados como ¢
Tribunal puedan conocer los elementos mﬂd&s deI razonarmento dela
Comision (39) '

¢ La DeC|S|on ‘comb la Dlrectlva, ‘debe sy notlflcada a sus destina-
tariosy, apartlrde@emomento surtira efecto (art *191-2 TCEE); d igud
que la Directiva, no- réquiere’ para su dicatia s publlcadas aungue
normamente lo'son en‘d Diario Oficial déla’ COmunl dad (DOCE) tra-
tandose més bien de publici dad que de publlcam on. -

d) El cardcter de Decision de un acto comunltarlo eetaen la creacion
de efectosjuridi cos ‘vinculantes para un determmado numero ' de personas,
fidcas 0 Jurldlcas determlnadas 0 por determlnar por consgwente no
todas las comunicaciones de tina ingtitucion comunitaria son Decisiones,
que sdlo tendrd este’ caractér’ cuando se haya tomado una deuson vincu-
lante y definitiva ¢on respecto d interesado. =

El TJCE, en-Sentenciade 6 de octubre de 1970, Asunto Franz Grad y
Finanzamt Traunstéin, contemplo e efecto combl nado’ dedisposiciones
contenidas, raoectlvamente én una DeC|son y en una Dlrectlva_ En efec-

(38) JEAN Boumms Dr0|t msntutloneldes Communautes Europeennes pag. 147,
Paris 1981-1982. . . .
(39 Sentenua de 15 de jU|I0 de 1970 Asunto 41/69 Chemxefarma '
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to, estimé que €:'Gobierno federal, a distinguir entre‘los:efectos de los
Reglamentos, por-una-parte, y los de las Decisiones y-Directivas, por la
otra, excluia la posibilidad para Decisones y Directivas.de los efectos
directos de:losReglamentos, pero que dd articulo 189-nao-résultaba que
los otros actos o' pudieran producir efectos analogos: Esto ‘planteaba la
cuestion de saber s la obligacién que emana de la Decision sélo-puede ser
invocada por las ingtituciones comunitarias respecto del destinatario o
puede serlo por toda persona interesada en la gecucion de esta obligacion;
estimoé que seriaincompatible con d efecto obligatorio que @ articulo 189
reconoce a la Decision, excluir, en principio, que la-obligacion que la
misma impone, pueda ser invocada por personas afectadas; que € efecto
Gtil de la Decision ‘se:encontraria debilitado s los administrados de ese
Estado no pudieran-aegarla en viajudicial y los 6rganosjurisdiccionales
nacionales estuviesen impedidos paratomarla en considéracién como ee-
mentos del .Derecho-Comunitario; que s los efectos de:'una: Decision
pueden no ser.idénticos:alos de un Reglamento, esta diferenciano excluye
gue eventualmente € resultado find, consistente en € -derecho, para los
administrados, de alegerla en via judicial, sea @ mismo que:d de un
Reglamento; que d articulo 177 TCEE, que regula la "cuestion prejudi-
cid", implicaque los actos comunitarios son susceptibles de ser invocados
por los administrados ante los érganos jurisdiccionales-nacionales; v, fi-
nalmente, que conviene examinar en cada caso s la naturaleza, la econo-
mia y los términos .de la disposicion de que se trate’pueden producir
efectos directos e lasrelaciones entre € destinatario.del: acto y- terceros.

iy

24, Las R’ecomendaa ones y los Dictamenes

Articulo-189: "Las Recomendacn onesy los chtamenes no seran vincu-
lantes". -
De esta breve d| spos CI 6n pueden destacarse los aspectos sgwentea

a) Setrata de actos no vinculantes, lo que los dlferenmade los Regla
mentos, Directivas y - Decisones, sin embargo, producen- determinados
efectos juridicos: s la.Comisién estimara que un_ Estado- miembro ha
incumplido .una de las:obligaciones comunitarias emitira: un Dictamen
motivado al irespecto,. después de haber ofrecido a dicho Estado la posibi-
lidad de presentar sus observaciones; s dicho Estado no se atuviere aeste
Dictamen en € plazo determinado por la Comision, ésta podra acudir a
TJCE(art. 169 TCEE) (40).

(40) Asunto 102/79, la Comision contra Bélgica
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b) La Recomendacion s un instrumento-, de-accion -indirecta para
armonizar ‘legidaciones G:evitar- una distorsién de la -competencia; en
definitiva,.constituye una invitacion a actuar. '

c) ' El:Dictdmen expresa una opinion sobre una cuestlon determl nada
y €S uno de los instrumentos de la Comision para promover;una estrecha
colabora(:lon entre los Estados mlembros en eI amblto socid (art: 118
TCEE). T T A TR SR N A0S PRV

3. Derecho Complementarlo

El tercer gran Sustrato del Derecho Comunltarlo Io compone un con-
junto heterogéneo de fuentes del Derecho, alas que ure € criterio negativo
de no -ser :Defecho . Primario ni-Derecho Derivado (41).-Dentro de este
sustrato pueden distinguirse:dos subgrupos .de normas: -a) las-fuentes del
Derecho en generd (jurisprudencia,. costumbre, principios generales del
Derecho), con alguna partlcularldad comumtarla b) fuentes dd Derecho
Internacional. . : oo _

31l La ]urzsprudenaa

End ambl to mterno es suf|C|entemente conoci dalad|scu5|on sobrela
naturaleza de:la jurisprudencia, s constituye o no fuente del Derecho; esta
misma polémica podria repetirse en  ambito comunitario, en € que la
jurisprudenciajuega un papd trascendental, hasta € punto de que JEAN
BOULOUIS habla de una verdadera "legidacion jurisprudencial’ (42).

Las razones para explicar lasingular fuerza de la jurisprudencia comu-
nitaria hay que:buscarlas -bien en la gran atura doctrinal, .coherencia'y
progresividad de la mayoria de sus Sentencias (MARTINEZ LAGE), bien en
el monopolio, de la interpretacion auténtica del . Derecho. Comunitario
(BOULOUIS). Pero, cuaquiera que’sea su causa, conviene insistir en la
extraordinariaiimportancia-de lajurisprudencia del TJCE, no solo en €
ambito comunitario ‘sino también en ¢ interno, -pues,‘envirtud del prin-
cipio de "primacia del Derecho Comunitario™, el Juez hacional, compe-
tente en una miateria determiniada, debera aplicar integramente'las normas
comunitarias,’ prescindiendo, en virtud de su propia-autoridad, de cual-
quier disposicion contrariade Ialeglslazlon nacional, sin'tefier que solicitar
0 esperar 1a derogacion de esta Ultima por V|aleg|slat|va o

(4) MARTINEZ LAGE: Op. cif., pég. 89.
(2) J BOULOUIS: Op. cit, pag." 156..
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32. La costumbre

En € amblto mtemo también es conocida la polemlca sobre s la
costumbre constituye o no fuente del Derecho; en ambito comunitario
quiza pueda sorprender que en instituciones caracterizadas por su moder-
nidad y vocacion de futuro pueda surgir la posi b|||dad de una fuente del
Derecho, tan arcai cay controvertida (MARTINEZ LAGE) (43). Sin embar-
go, en las relaci ones inter-institucionales han surgido algunas costumbres
("costumbre constltu0| ona"), por eiemplo: la costumbre de que los miem-
bros de la Asambleadirijan preguntas a Consejo, cuando solo esta previs-
to que lo hagan a la Comisién (44) la Asamblea, d&de 1962 e llama
Parlamento Europeo .denominacion que no aparece en los Tratados, pero
que ha sido consagrada por la costumbre y recogida por @ Acta Unica
Europeade 17 de febrero de 1986, etc.

3.3. Los principi os generales del Derecho

Al andlizar la: p05|0|on del Derecho Comunitario en- relaaon con €
Derecho Internacional, veiamos que e TJCE declaré reiteradamente que
el Derecho Comunitario es un "ordenamiento autonomo”, distinto del
Derecho Internacional y del Derecho interno de los Estados miembros,
que responde alanaturaleza sui generis de la Comunidad Europea, en la
que concurren elementos internacionaes e internos -quesproducen una
cierta integracion :de:soberania, origindndose, con ello,  un.germen de
supranacionalidad. Y, finalmente, que & nacimiento de un fenébmeno nue-
Vo, las Comunidades Europeas conllevala creacion deun nuevo ordena
miento juridico.(45). -

Consecuentemente con ello, estos principios generales pueden s de
diversa naturaleza(46) PR

a) Princi plos generales del Derecho Comunitario,’ que derivan de la
naturaleza mlsma delos Tratados: € articulo 173-1 TCEE alude indirec-

(43 MARTINEZ LAGE, Op. cit, pag. 94. ' '

(44 RODRIGUEZ IGLESIAS, GIL-CASARES: "El Derecho Comunitario Europeo”, en
el Capitulo LXVIII,de Instituciones de Derecho Internacional Publico, de M. DIEZ DE
VELASCO, t. II, pag. 345.

(45) Vid. Cuestiones previas, 1.

(46) El Profesor P. PESCATORE: Lesdroitsde/hommeet lintégration européenne,
pags. 643 y 644; restifié lajurisprudencia comunitaria sobre ésta materia, sefialando
gue unos forman parte de la base del estado de derecho: principios de legalidad, de
seguridad juridica, de prohibicion-de denegacion dejusticia..; otros proceden del Dere-
cho administrativo: respeto de los derechos adquiridos, igualdad ante las cargas...; y
otros se encuentrain en todo sistema juridico como interpretacion de sus exigencias
elementales: principio de buena fe, de no gravar dos veces e mismo hecho...



370 ESTUDIOS

tamente a dlos, a sefidar que e TJCE controlala Iegalidad de los actos
emanados ddl Tratado'y de "cualquier norma JurIdIC sobre su gplicacion,
con lo que engloba tanto a ‘derécho eSCI’ItO como d no escrlto en d que
se encuentrarr los pri fci pios generales s

b) Pr| fici pIOS generales deI Derécho’ Internaclonal eI' artlculo 2152

Comunldad debera rEparar os dafios causados’ por Us |nst|tuc:| ones o sus
agentesen &' qu’CICIO dé g funciones; de conformidad con los " pr| ncipios
generales comunes' alos Déréchos:delos Estadds miebros”.

Sobre esta’base, e TJCE Ilega a la conclusion’ que ‘la Comunidad
Europea eﬂa sometlda a Ios pl’l nC| pl [} generdes comun% de los derechos
comunitarioy 1a’ comunldad detradici ones j ur|d|Cas de Ios Estados miem-
bros (47).

Es l6gico que laelaboracion y conflgurauon Jurldl cade los principios
generales de un ordenamiento nuevo, como es-€l comunitario; corresponda
exclusvamente a TJCE, intérprete supremo de este nuevo-ordenamiento.
Sin carécter exhaustlvo Iaj unsprudenua mas destacada sobre la materia
ha sido la siguiente: .

La Sentencia‘de’ 12 de nowembre de 1969 Stauder/ Ulm &8 reflere
abiertamente-a:'los derechos fundamentalés de la persona’ comprendldos
en los principios: generdesdel Derecho Comunltarlo de Iosque eI Tribunal
garantizael respeto”.(48).:-. i’

En la Sentenciade-17 de dlClembre de 1970 Internatl onale Handelsge-
sdlschaft m.b:H:, -una.empresa:alemana atacaba lavalidez dd régimen de
licencias de: exporté.ci()n' y-garantia ligadas a éstas de ciertos” productos
agricolas, sefidladas por Reglamentos comunitarios, en contfa:de la Ley
Fundamental -de la R_FA ~EFTJICE, siguiendo laformula de:la Sentencia
Stauder, sefidé que "e respeto de los derechos fundamentales es parte
integrante de'los principios generales del Derecho, cuya observancia ase-
gura e Tribuna dé Just|C|a, Y .que la salvaguardla de’ esos derechos,
aunque sé inspitaen las tradiciones constitticional s cornunes alos Estados
miembros, debe ser garantizada en e marco de la estructura y de los
objetivos de la Comunidad”.(49).. . - T

Esta:mismaférmula:se-repite también en Ia Sentel‘lCla de |gud fecha,

(47) SAVIGNY: System desheutlgen romlschenRechts £ VIII pags 345ys1gs ya
hablaba de Ian|stenC|ade una";comunidad |nterna0|0naJ de Derecho “entre los pueblos
civilizados que se relacionaban; entre si.. . .

(48) Sentenciade 12 de. nowembre de 1969, asunto numero 29/69 Consu derando
nimero 7. ..

(49 Sentenua de 17 de dlClembre de 1970, asunto numero 11{ 70 cons1 derando
num4 . . P . & \_. -.'_.v ....
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17 de diciembre de' 1970, que tenia por objeto una demanda dirigida d
TJCE, en aplicacion dd - articulo 177 TCEE, por €-Hessscher Verwa-
tungsgerichtshof (Tribuna administrativo del Land de"Hesss) en KasH,
tendente a obtener en d litigio pendiente ante dicho 6rgaiio jurisdiccional
entre Einfuhr-und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel (oficina de
importacion y-amacenamiento de cereales y forrges) y Koster, Berodt &
Co., unadecisién décarécter prejudicia sobre lavaidez de un Reglamento
comunitario;-relativo.a las licencias de importacion y- exportam on de ce-
redes y productos transformados (50).

En la Sentencia de 2 dejulio de 1974, Holtz y Wlllemsen en base d
articulo 215-2 TCEE, @ Tribuna decidio que, en virtud:de los-principios
generales comunes:a los derechos de los Estados miembros; la responsa
bilidad (extracontractual) de la Comunidad supone lareunién de un con-
junto de condiciones: lailegdidad dd comportamiento de |as instituciones,
larealidad del perjwcm y laexistencia de una relacion de causalidad entre
dicho comportaml ento y el perjuicio invocado (51). L

Esta postura de respeto a los principios generales'y . derechos funda-
mentales se mantiene inalterable en lajurisprudencia comunitaria poste-
rior: Sentencias 28 de,octubre de 1975, asunto Rutili; 8. de abril de 1976,
asunto Royer; 27 de octubre de 1975, asunto Prais; 30 dej junio de 1978,
asunto Defreune 111; .13 de diciembre de 1979, asunto Liselotte Hauer; 18
de mayo de 1989, Com1s1on /Republica Federal de Alemanla, etc. (52).

Dentro de ésta Tinedj jurisprudencial deincluir alos| pr| neipiosgenerales
dd Derechd ¢omo parte de’ ordenamiento comunitario, @ TJCE admite
eI "principio del . respeto a la confianza legitima’, también llamado de

"cuasi retro actividad” (53), que se encuentra en estrecha reI a:| o6ncond de
no-retroactividad dé'las normas.

Segin este principio, inspirado en @ Derecho aleman (Vertrauenss-
chutz), una norma juridica no puede eiminar las expectativas que los
interesados habrian previsto razonablemente que se derivarian de la evo-
lucion normal de aastuauon Impl|ca, por tanto, Iaconcurrenuade los
elementos: .. T s

a) La modlflcac:| on repentina de una normajuridica.
by La desapancmn de las expectatlvas que los intéresados podian
razonablemente pensar que Ies produciria la subs stenua de d|cha norma.

(50) Sentencia‘de 17 de diciembre de 1970, asunto ndmero 25/70, considerando
nimero 22. . o

(52) Sentéricia de 2 de JU|IO de 1974, asunto nimero 153/73

(52) Estatltimaratificando la Sentenciade 17 de diciembre de*i970, Internationale
Handelsgeselschaft m.b.H, antes mencionada.

(53) Por. T. .C. :HARTLEY: The Foundations of European Communtty Law,
pég. 132, Londres, 1981.
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Este principio de la confianza legitima esta estrechamente:rel acionado
con € respeto de los derechos subjetivos, pues todavia no existe un dere-
.cho, sdlo la expectativa de obtenerlo, pues ambos se apoyan-en la misma
idea: la.creacion-de la confianza en una Situacion; reconomda por €
ordenamiento juridicoy:en su evolucién razonable.. Do

¢Es posble aplicar este principio de la conflanza legitima en nuestro
derecho? més. concretamente, en base ad articulo 2152 TCEE, ¢puede
utilizarse como argumento para obtener una |ndemn|zaC|on de dafios y
perjuicios por responsabllldaj extracontractual ? -

La cuestion, pues, es s en un asunto interno'y sobre derecho interno
se puede 0 no utilizar como argumento el principio de.respeto ala con-
fianza legitima, seglin la interpretacion que- del mMismo : reallza e TJCE.
Hay que distihguir dos situaciones: :

1% S setratadeun litigio ante e Juez nauonal en eI quesedlscuta
una norma comunitaria; és evidente que debe admitirse la‘interpretacion
y jurisprudencia del TJCE, unlco mterprete de’ Derecho Comunitario
(art. 177 TCEE). o

22 S setratade un I|t|g|o ene que Unicamente’ se dlscuta un asunto
interno, sn cuéstionar i nguna norma comunltarla Ante esta Situacion
VALLEJO LOBETE disti ngue dos posibilidades: =~

a S eI Tribunal Supremo nacional hadeflnldo el contenldo y acance
dd principio de conflanzalegltl ma, su interpretacion debe prevalecer sobre
la del TICE, 0 cuando menos cabria una apllcamon conjunta, s ambas
interpretacionés no son discrepantes.

b) S € Tribuna. Supremo nacional no ha deflnldo ete principio
existira un vacio lega, por lo que € Juez naC|ona| debera aplicar la
junsprudenuadel TJCE. (54)

34. Fuentes de Derecho I niter nacional

El caracter especmco de ordenamento comunltano e debe aqued
Derecho Internacional no esta destinado a desempefiar un gran papel en
|as relaciones entre 1a$ institucionesy los Estados mlembros ni en el delos
Tratados entre Estados miembros.

Las obligationes-internacionales que vi ncuIan ala CEE emanan dd
Derecho Internacional .genera y de acuerdos internacionales::

a) El Derecho Internacional general. La doctrina Yy jurisprudencia
comunitarias aceptan la.aplicacion de las normas consuetudlnarlas y de

(54) E. VALLEJO LOBETE: "' ‘El respeto alaconﬂanzalegltlma en Gaceta Juridica
de la CEE, boletin de enero 1988, pags. 2y sigs.
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los principios generales del Derecho Internacional a las Comunidades
Europeas, asi como las reglas referentes a Derecho delos Tratados y alos
privilegios e inmunidades de las organizaciones internacionales.

b) Los Acuerdos internacionales. Dentro de €los hay que distinguir:
1. Los Acuerdos concluidos por los Estados miembros (art. 234 TCEE).
Dentro de éstos merecen especid mencion los "Acuerdos y decisiones de
los reprmtant% de los Estados miembros reunidos en & seno del Con-
sg0", que son una srie de acuerdos adoptados por los repr%entant% de
los Estados miembros reunidos con ocasién de una reunion del Consgio,
pero actuando, No como representantes de los Estados miembros, sino
como Plenipotenciarios en una conferencia, los Acuerdos asi adoptados
no son, |6gicamente, actos dd Consgjo, Sno Acuerdos internacionales que
tratan sobre materias relacionadas con las Comunidades Europeas. Se
recurre a este procedimiento cuando & Consgjo no tiene atribuida compe-
tencia por los Tratados en la materia que trata de regular (55).

2. Los Acuerdos concluidos por la Comunidad (art. 228 TCEE) (56).

B) INTEGRACION DE LAS NORMAS COMUNITARIAS
EN NUESTROORDENAMIENTOJURIDICO

Anteriormente hemos visto que € Derecho Comunitario es un ordena
miento auténomo, distinto dd Derecho Internacional y de Derecho inter-
no de los Estados-miembros, que responde a la naturaleza sui generis de
la Comunidad Europea, en la que concurren elementos internacionaes e
internos, que producen una cierta integracion de soberanias, originando,
con elo, un germen de supranacionalidad (57). Todo elo se traduce en un
incremento de competencias de |as instituciones comunitarias y unacorre-
lativa limitacion de soberania para los Estados miembros, [0 que, inevita
blemente, provocatensiones entre el Derecho Comunltarlo y los Derechos
internos (58).

(55) Los Tratados CEE (art. 238) y CEEA (art. 101) tienen reconocida esta com-
petencia para concluir estos acuerdos, pero no asi en e TCECA.

(56) Paraun estudlo més amplio de esta materia, puede verse J. V. Louis: Op. cit.,
pags. 58y s€igs. - .+ -

(57 Vid. Cuestlones prewas 1.

(58) Un gemplo de esta tension lo constituye la ley inglesa "Merchant Shipping
Act”, de 1988, exigiendo la nacionalidad, residenciay domicilio en Gran Bretafia para
los armadores de buques. La Comision Europea recurrio ante el TICE contra laexigen-
ciade requisito de nacionalidad, por ser discriminatoria (art. 7 RCEE), que fue aceptado
por dicho Tribunal ‘el 9 de octubre de 1989, siendo la primera vez que este organismo
deroga una ley parlamentaria; como consecuencia, la Comision pidi6 a los Estados
comunitarios que retiren de sus respectivas legislaciones € requisito de la nacionalidad
para los pesqueros, que impide la concesion de licencias y pabellones de pesca
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Por estas razones, latransposicién de las normas comunitarias a De-
recho interno de los Estados miembros constituye,. en términos generales,
unatareacomplega, delicaday dificil. Sin embargo, conviene hacer algunas
matizaciones, segl]n sealanaturalezade la norma'com‘uni taria atranspo-
ner. :

a) La apllcabllldad directa del Reglamento comunitario no plantea
dificultad, pues, sin. necesidad de intervencion de los Estados miembros,
tiene vigencia automética en la Comunidad (art. 189 TCEE) vy, en conse-
cuencia, es fuente de derechosy obligaciones paralos Estados, sus drganos
y los particulares, como lapropia Ley nacional; e Reglamento no sdlo no
necesita laintervencion normativade Estado miembro sino que, ademés,
es contrariaasu haturaleza, por lo que, caso de dlscrepanuacon lanorma
interna, tendra siempre preferencia ("efecto dlrecto" del Derecho Comu-
nitario).

b) Tampoco plantea dificultad lagplicacion de Ia Deuson gue coin-
cide con & Reglamento en que ambos son obligatorios en todos sus ele-
mentos (art. 189 TCEE), diferenciandose en que € Reglamento tiene un
destinatario general, mientras que, en laDirectiva, €l destinatario esindi-
vidual, seauno o varios Estados miembros; una o varias personas, fiscas
o juridicas; los destinatarios deberdn ser notificados y, a partir de e
momento, surtira efecto la Decision (art. 191-2 TCEE) En consecuencia,
vaelo dicho respecto-del Reglamento.

¢) Las Recomendacionesy los Dictamenes tampoco plantearan pro-
blemas de aplicacion, pues.d no ser vinculantes (art. 189 TCEE), no
produciran tensiones con @ Derecho interno.

d) Por exclusion de las normas anteriores,-el problema de transposi-
Cion de las normas comunitarias al Derecho interno e plantea, con todas
sus dificultades respecto de las Directivas que, a imponer una obligacion
de resultado, exige la‘intervencion normativa de los Estados miembros
paratransformarlaen Derecho interno, [o que puede provocar reticencias
y retrasos por parte de los destinatarios. En este sentido, € comisario
europeo MARTIN BANGEMANN, en un informe presentado a Consgjo de
Ministros de Mercado Interior (59), sefialaba que Espafia, Italiay Portugal
eran |0s paises con més retraso en |a transpos ci én de las normas comu-

(59) El 18 de septlembre de 1989; respecto a Espana, la Comlson ha sefialado que
no aplica todavia-30 Directivas de las 65 destinadas a la creacién del mercado interior,
gue aestas alturas ya deberian estar incorporadas alas |éyes internas; hastael momento,
Espafia haincluido en su legidacion unas 850 Directivas'de 1as 1.073 existentes; solo en
1988 se transpusieron unas 300 Directivas. Sélo siete de las'68 Directivas adoptadas
—de las 300 previstas de cara a mercado unico— 'se apllcan en todos los Estados
miembros (G. J. CEE, ‘octubre 89, num. 46, pag. 60).
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nitarias, proponiendo que, si no existia mas agilidad en la-aplicacion dd
Derecho Comunitario, se adoptarian més Reglamentos que Directivas o
la posibilidad de llegar a requerimiento judicial.

La Directiva, Unico instrumento normativo que las. instituciones co-
munitarias pueden utilizar en determinadas materias, como libertad de
establecimiento (art. 54 TCEE), de circulacion de capitaes (art. 69 TCEE),
de armonizacion de legidaciones (art. 100 TGEE), etc., tiene laventgjade
permitir la adaptacion dd mandato comunitario a ordenamiento interno
de los Estados miembros, gjustando las legidaciones ‘nacionales a los
objetivos de la Comunidad, no obstante su diversidad:legidativa; pero
ofrece € inconveniente de retrasar la aplicacion de las normas comunita-
rias, como denunciabad comisario BANGEMANN (60).

[1l.  INCIDENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO
EN EL TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL

Analizadas, a grandes rasgos, las fuentes del Derecho Comunitario,
vamos a examinar su incidencia en € sistema de fuentes regulado en d
Titulo Preliminar del CC, en base a los dos principios generales que
presiden las relaciones del Derecho Comunitario y €l Derecho interno: la
"primacid’ y d "efecto directo" de las normas comunitarias (61). Para
ello, veremos por separado aquellas disposiciones del Titulo Preliminar en
las que, ami juicio, vaatener mayor incidenciael ordenamiento comuni-
tario.

a) Articulo I.°.l. "Las fuentes ddl ordenamiento juridico espafiol son
laley, lacostumbre y-los principios generales del Derecho.”

La incorporacion de un Estado alas Comunidades Europeas implica

(60) En lacumbre de Jefes de Gobierno y de Estado de la CEE, reunida en Estras-
burgo en diciembre de 1989, € Presidente de la Comisién Europea, JACQUES DELORS,
present6 el habitual balance de la creacién del mercado interior, sefialando que su ritmo
era positivo, destacando como puntos negativos el retraso en los aspectos fiscaes y en
la incorporacion de’las leyes comunitarias a Derecho interno de varios paises, entre
ellos Espafia.

La Comision Europea acaba de hacer publico, con fecha oficid de 30 de diciembre
de 1989, DOCE, nimero C 330, su sexto "Informe Anual a Parlamento Europeo sobre
el control de la aplicacion del Derecho' Comunitario” durante 1988; hace una relacién
pormenorizada de los.incumplimientos por parte de los Estados miembros de sus obli-
gaciones comunitarias, distinguiendo entre las infracciones alas Directivas, por fata de
transposicion o por transposicion incorrectay todas las demas, poniendo de manifiesto
que &l panorama de incumplimientos resulta desolador, en G. J. de laCEE, marzo 1990,
pags. 1y 2.

(61) Vid. I, Planteamiento. El TS, en Sentencia de 29 de abril de 1987, ha confir-
mado la aplicacion de estos dos principios dentro de nuestrajurisprudencia.
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e cumplimiento de una:serie-de requisitos de todo tipo; en-d planojuri-
dico, Unico que aqui:interesa; la CEE sentd, desde laprimera adhesion, €
principio de que & “acquis comunitario”, es decir, lo ya-adquirido, lo ya
logrado, lo-ya conquistado; ‘era innegociable; entendiéndose: por "acquis
comunitario" el - Derecho- Primario, € Derecho Derivado'y & Derecho
Complementario, anteriormente expuestos (62). El estado:que se incorpore
podra obtener, én la negociacion previa, suspensiones. temporales en la
aplicacion de algunas normas, pero debera aceptar € “acquis” en € estado
en que se encuentraen:d momento de laadhes on.” Estaexigencia supone,
por tanto,-la.intégracion :en-nuestro ordenamiento juridico dd blogque
normativo vigente en’la:Comunidad desde € momento de la adhesién.

Partiendo de est€ planteamiento, la adhesion ‘a |2’ CEE: ha conllevado
una importantisima consecuenciajuridica: la incorporacion a sistema de
fuentes del Derecho establecido en @ Titulo Preliminar del CC de un
nuevo sistémar de producu 6n-de normas-que, en Virtud de los principios
general&s de "primacia’ 'y "efecto directo" de las' normas comunitarias
gozara de mvocabllldad d| rectay tiene prlorl dad sobre eI Derecho inter-
no.

No es-de sorprender e planteamlento pues @ naci miento de un
fendmeno nuevo, las' Comunidades Europess, ha conllevadd la creacion
de un nuevo-ordenamiento’juridico, sobre un enfoque Y 'Unas bases total -
mente diferentes a las tradicionales; precisamente, Iagran originaidad de
los Tratados constitutivos' hasdo establecer:un sustemalnstltum onalizado
de produccion de normas.-

Esta exigencia comunltarla, derivada de una nueva concepcion de la
construccion: europea, obliga a revisar y-repl antear todos los esquemas
juridicos tradicionales, a‘tener que buscar € primer bl oque ‘hormativo, no
en e propio ordenamiento interno, sino en otro sistema juridico de orden
superior, acorde con laidea de supranacionaidad; ante este planteamiento,
en una futura reforma del ‘CC habréa de contemplarse este'nuevo sistema
de fuentes aplicable en nuestro ordenami entojuridico, a partlr de la adhe-
son alas Comunldades Europeas. _

b) Articulo I. °:4: "L oS principios generd% deI Derecho se aplicaran
en defecto de ley 0 costumbre sn peijui CIO de su caracter mformador del
ordenamiento juridico". "

La tercera fuente de ridestro ordenammnto jurIdICO son los principios
generales del Derecho, que se aplicaran en defecto de ley 0 costumbre, sin
perjuicio de-su-carécter-informador de todo e -sistemajuridico.

Los pr| nci p| 0s generales desempefian IafunC|on de Derecho supletorio

(620 MARTINEZ LAGE: Op. cit., pag. 9.
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de la Ley y de la costumbre en los casos no previstos por estas fuentes,
pudiendo cumplir esta funcidn precisamente por su carécter de principio
general informador del ordenamiento juridico; le proporcionan a Juez no
s0lo orientacidn y- guia en la busgueda de la solucion adecuada a caso,
sino también los limites que no puede traspasar, s su Sentencia ha de ser
coherente con @ ordenamiento juridico en su conjunto.. -

Desde el punto de vista comunitario, la elaboracion y configuracion
juridica de los principios generdes, bien de Derecho Comunitario, bien de
Derecho Internacional, de un ordenamiento nuevo, inspirado en criterios
de supranaci onalldad corresponde exclusivamente a TJCE, intérprete
supremo del nilevo ordenamiento, que extrae de los ordenamentos delos
Estados miembros agunas reglas juridicas que, formando las bases de la
civilizacion juridica europea, constituyen las bases d_eI _mismo Derecho
Comunitario. En cuanto a método utilizado para determinar laexistencia
de agunas reglas Jurldlcas el TICE estima que cualquier fuente es buena,
siempre que sea apta para demostrar la existencia de un principio general
que, aun no siendo escrita, sea inherente a la conciencia jUI‘IdI cagenera y
corresponda a la civilizacion europea

De lajurisprudencia comunitaria sobre esta materia (63) pueden dedu-
cirse, ami juicio, las siguientes consecuencias:

1.2 Una postura de respeto hacia los principios generaes, como sa-
vaguardia de los derechos fundamentales de la persona, uno de los obje-
tivos de la Comunidad. .

22 Inclusién de los principios generales dd Derecho como parte del
ordenamiento comunitario.

Estas consideraciones refuerzan la funcién supletoria-de los principios
generales, pues d intérprete, a buscar soluciones alos problemas juridicos,
podra inspirarse en los principios generales, no sdlo dd ordenamiento
interno, sino también dd ordenamiento comunitario.

Ahora bien, puede ocurrir que existan principios generales admitidos
en @ sistema comunitario que no aparezcan formulados en & Derecho
interno, a menos en términos similares. Este es € caso dd "principio del
respeto a la confianza legitima', inspirado en € Derecho demén (Ver-
trauensschtz), segin-el cua una norma juridica no puede eiminar las
expectativas que los interesados habrian previsto razonablemente que se
derivarian de la-evolucion normal de esa situacion. :

Ante este supuesto ¢es posible aplicar en un litigio interno este principio
genera del Derecho Comunitario?, en otros términos, conforme a articulo

(63 Vid. I, A), ntimero 3.
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215-2 TCEE (64) ¢puede utilizarse como argumento este principio de res-
peto ala confianza legitima para obtener una indemnizacion de dafios y
perjuicios por responsabilidad extracontractual?- - '

A mi juicio, cabe una respuesta afirmativa a esta cu&stlon pues, a no
exidtir jurisprudencia dd TS sobre este principio (65), existe un vacio
juridico que puede llenar & Juez aplicando la jurisprudencia del
TJCE (66). Argumentos

1° El articulo 1A1 indica que los principios general& dd Derecho,
ademés de informar el ‘ordenamiento juridico, constituyen fuiente del De-
recho; por €llo, s no existen ni ley ni costumbre aplicables a caso, serdn
de aplicacion los principios generales (art. 1.°.4), tanto de Derecho interno
como de Derecho Comunitario.

2° El aticulo 1°6 considera a la Jurlspruden0|a como elemento
complementador del ordenamiento juridico, por lo que e Juez podria
apllcar en defecto de ley'y costumbre, un principio general del Derecho,
segun la mterpretauon del TICE, en base d articulo 96.1 de la Constitu-
cion (67).

3° Por la estrecha relacion del "principio de 'respeto a la confianza
debida" con @ princi pIO de lano retro actividad (art 2.3).

En sintesis, & Derecho- Comunitario incide sobre los. principios gene-
rales dd Derecho:-en un doble sentido: a) reforzando lafuncion supletoria
que desempefian en e ordenamiento juridico; b) ampliando su ambito, &
poder invocarse no sdlo los del Derecho interno sino tambien los comu-
nitarios.

c) Articulo 1°5: "Las normas juridicas contenidas en los Tratados
internacionales no seran de aplicacion directa en Espafia en tanto no
hayan pasado aformar parte del ordenamiento interno mediante su publi-
cacion integraen e Boletin Oficial del Estado™ (68).

(64) Articulo 2152 TCEE: "En materia de responsabilidad-extracontractual, la
Comunidad debera reparar los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en €
gercicio de sus funciones, dé conformidad con Ios prlnC| pIOS generales comunes a los
Derechos de los Estados miembros:

(65) No conozco la existencia de ninguna Sentencia sobre esta materia.

(66) Asuntos 42 y 49/59 SNUPAT c/ ALTA .AUTORIDAD, de 22 de mar-
zo de 1961; asuntos RACKE ¢/ HAUPTZOLLAMT MAINZ y DECKER
¢/ HAUPTZOLLAMT LANDAU, 98y 99/78, de 25 enero de 1979; ROQUETTE FRE-
RES ¢/ CONSEJOy MAIZENA GmbH ¢/CONSEJO, de 29 de octubre de 1980; asunto -
344/85 SPA FERRIERE SAN CARLO ¢/COMISION, de 12 de noviembre de 1987,
etcétera

(67) Vereste articulo 96.1 en d apartado siguiente. -

(68) Sobre la elaboracion dd articulo 1°5 CC puede verse RODRIGUEZ ZAPATA,
Constitucion, Tratados internacionales y sistema de fuentes del Derecho, Publicaciones
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Este criterio es también recogido por € articulo 96.1 de la Constitucion:
"Los Tratados internacional es validamente celebrados, unavez publicados
oficidmente en Espafia, formarén parte del ordenamiento interno..." (69).

Ambas normas recogen la tradicion juridica espafiola de que los Tra-
tados vélidamente celebrados no necesitan de ninguna transformacion
para formar parte del Derecho interno espafiol; se produce, pues, una
"recepcion automatica’, en @ sentido de que @ Tratado internaciona se
aplicaen @ orden interno Sn necesidad de transformar sus disposiciones
en unaley interna de idéntico contenido (70).

MANGAS MARTIN sefida, con razdn, que no debe hacerse unalectura
literal y aidada de los articulos 96.1 de la Constituciény 1°5 CC, pues
conduciria ala errénea conclusion de que los Tratados no publicados no
forman parte del orden interno, no tienen vadidez y provocan, en conse-
cuencia, la responsabilidad internacional del Estado; no rige, pues, un
sstema dualista de ordenamientos, Sno un sistema monista de unidad
entre € Derecho Internacional y € Derecho interno (71). En este mismo
sentido, & Tribunal Constitucional hadistinguido entre lafechade entrada
en vigor del Tratado que fijan las Partes Contratantes en € mismo y la
fecha de publicacién internade mismo (72).

El articulo 1°5 hace unamatizacién sobre @ acance de la publicacion,
a sefidar que las normas contenidas en los Tratados "no seran de aplica-
cion directa en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento
interno mediante su publicacion...”". De aqui puede deducirse que la publi-
cacion permite laaplicacion directa, pero lano publicacién ho impide que
el Tratado surta otros efectosjuridicos.

La Constitucién no contempla la recepcion de los actos de las organi-
zaciones internacionales ni hace unareferencia alarecepcion del Derecho
Derivado (73). Sin embargo, sefidaMANGAS MARTIN, unainterpretacion

del Red Colegio de Espafia, Bolonia 1976, pags. 237 y sigs; GONZALEZ CAMPOS:
Comentarios a las Reformas del Cadigo Civil. El nuevo Titulo Preliminar del Coédigoy
la Ley de 2 de mayo de 1975, t. |, pags. 78 y sigs., Madrid, 1977.

(69) PUENTE Ecmpo: La celebracion de Tratados internacionales en el Derecho
esparfiol y su valor normativo: Derecho vigente y aspectos historicos, pag. 431, Paris
1981, observa que, a exigir € articulo 96.1 la "publicacion oficid en Espafia’, la
Constitucion queriéndolo o no, ha empleado una formula més amplia que la utilizada
por € articulo 1.°.5 CC, que exige lapublicacion integraen el BOE para quelos tratados
puedan ser aplicados en € ordenamiento juridico espafiol.

(70) DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M.: Problemas de Derecho Internacional relativos
a lapropiedad industrial, pag. 108, Barcelona 1969.

(7) A. MANGAS MARTIN: Derecho Comunitario Europeo y Derecho Espafiol,
pags. 47y sigs., Madrid 1986. :

(72) Recurso de ampartd nimero 65/80, BJC 1981-82, fundamento noveno.

(73) Articulo 93 Constitucién: "Mediante ley organica se podra autorizar la cele-
bracion de Tratados por los que se atribuya a una organizacion o institucion internacio-
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conjunta y extensiva de los articulos 96.1 de la Constitucién y 1°5 CC
permite llegar a una "solucién genérica’, aplicandose por analogia dichos
preceptos para los actos deas organizaciones internacionales, los cuaes
formaran parte de nuestro ordenamiento desde d momento de su validez
internacional, debiendo ser publicados en & BOE, para permltlr su aplica
cion directa alos particulares (74).

Losarticulos 189y 191 TCEE (15 TCECA, 161 y 163 TCEEA) estable-
cen que los actos de lasingtituciones comunitarias, directamente aplicables,
como son los Reglamentos, son exigibles desde su publicacion en € Diario
Oficial de la Comunidad; en otros términos, € Derecho Comunitario
establece que . las "disposiciones directamente aplicables’ se publicaran
exclusvamente en é DOCE, de suerte que la publicacion de taes actos
comunitarios en los Boletines Oficial es de los Estados mi embros serfa una
violacion de los Tratados (75).

Ante este planteamiento cabe preguntar: (;Cémo conciliar laexigencia
comunitariade no publicacién internadel Derecho Derivado directamente
aplicable con laexigenciade la Constitucion (art: 96.1) y del CC (art. 1°.5)
de publicar en el BOE los actos de las organizaciones internacionales para
su gplicacion interna?

ParaMANGAS MARTIN (76), los actos de produccion normativade las
instituciones. comunltarlas no necesitaran ser publicados en & BOE, ni
siquiera exceptuar esa exigencia mediante una ley especia 0 en la ley
orgénica de autorizacion. La publicacion exigida por los articulos 96.1 de
la Constitucién y 1°5 CC vendria exceptuada por.€ articulo 93 de la
Congtitucion, yaque unade las competencias que resultan atribuidas es la
de lapublicacion de los actos de las ingtituciones comunitarias. El articulo
93 tiene @ carécter de ley especid y, como tal, dgja sin efecto a la ley
general (art. 96.1); por tanto, la publicacién en e DOCE es suficiente,

nal e gercicio de competencias derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes
Generales o a Gobierno, seglin.los casos, lagarantiadel cumplimiento de estos Tratados
y de las Resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales
titulares de la cesion”. .El parrafo segundo de este precepto-contempla el Derecho
Derivado de las organizaciones supranacionales, pero no-desde la perspectiva de la
recepcion, que es lo que aqui interesa, sino refiriendose alaejecucmn de las resoluciones
emanadas de dichos. organismos.

(74 MANGAS MARTIN: Op.. cit., pag. 57.

(75) EL TJCE lo-ha confirmado reiteradamente: Sentenua de 10 de octubre de
1973, 2 de febrero de 1977, 7 de febrero de 1973, 31 de enero de 1978, 9 de marzo de
1978, etc. -

(76) MANGAS MARTIN: Op. cit, pag. 61. EI Profesor Loms. Op. cit., pag. 201,
comentando € articulo 93 de la Constitucion espafiola, afirmé que toda ley espafiola
que previese la publicacion en el BOE de los actos de la Comunidad serfa contraria &l
Derecho Comunitario. .
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debiendo considerarse la publicacion interna de los actos derivados direc-
tamente aplicables como un acto contrario a Derecho Comunitario.

A mi juicio, la explicacion de la Profesora MANGAS es coherente y
permite justificar.la-aplicacion en € orden interno de las "disposiciones
comunitarias directamente aplicables', los Reglamentos; sin € requisito
de su publicacién en € BOE. Pero cuaquier explicacion resulta necesaria-
mente forzada a intentar conciliar dos normas juridicas pensadas para
Situaciones diferentes: por un lado, € articulo 1°5 contempla alos Tra-
tados internacionales en € sentido tradicional, en los que & Estado presta
su consentimiento (Ilémese ratificacion, aceptacion, adhesion, aproba-
cion...) y aceptaque, alaentradaen vigor que se pactaen ese instrumento
internacional, la obligacion seaexigible; también es posible, en los tratados
clésicos, que d Estado preste su consentimiento con formulacion de reser-
vas, hecho que provoca la no aplicacion interna de la norma o normas
objeto de la reserva; mientras que, por otro lado, d articulo 93 de la
Constitucidn es un precepto destinado ex profeso a la integracion en la
Europa comunitaria. .

La explicacién resulta provisionalmente valida, pero, en una futura
reformadd CC, habraque contemplar que las "disposiciones comunitarias
directamente aplicables’, como son los Reglamentos, tienen vigencia di-
rectaen € ordeninterno, sin necesidad de publicarse en e BOE. Paraéelo,
quiza seria conveniente.contar con un instrumento de publicidad de dichas
normas comunitarias, bien mediante una ampliadifuson del DOCE, bien
mediante un anexo.en @ BOE, con caracter meramente informativo, a
que podrian acudir las autoridades, judicides y administrativas, y los
particulares para conocer las "normas comunitarias directamente aplica
bles" que no se publican en & BOE (77). »

d) Articulo 1.°.6: "La jurisprudencia complementard € ordenamiento
juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca € Tribunal
Supremo a interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho”.

Aunque la jurisprudencia no aparece recogida entre las fuentes dd
Derecho Comunitario (art. 189 TCEE), sin embargo, se encomienda &
TJCE lafuncion de garantizar € respeto del Derecho en lainterpretacion
y aplicacion de los Tratados (art. 164 TCEE); en consecuencia, debera
controlar lalegalidad de los actos de las ingtituciones comunitarias, velar

(77) En Francia, los.Reglamentos se publican en la Seccion "Informaciones" de
BOE y no en la Seccidn de actos vinculantes. PESCATORE: El reparto de competencias
entre la Comunidad y-los Estados miembros admite la posibilidad de la publicacion en
los Boletines Oficiaes nacionales indicando su efecto exclusivamente informativo.

(78) Articulos 31 TCECA vy 136 TCEE A.
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por e cumplimiento de las obligaciones que € ordenamiento impone alos
Estados miembros e interpretar las normas comunitarias.

Lajurisprudencia comunitaria desempefia un papel trascendental, has-
ta d punto de que JEAN BouLouis habla de una verdadera "legidacion
jurisprudencia" (79), -aunque sin llegar a constituir un "gobierno de los
Jueces' (80). El TICE, juntamente con €l Parlamento Europeo, la Comi-
sony e Consgo, son las ingtituciones comunitarias (art. 4.1 TCEE) que
deben redlizar las funciones asignadas a la Comunidad en los Tratados;
pero, incluso las restantes instituciones comunitarias, no pueden prescindir
de los criterios de las resoluciones judiciales, pues su poder de decision,
incluso e de carécter legidativo, se gerce bgjo € control de TICE. Sin
embargo, esto no sgnifica que todas las cuestiones relativas a Derecho
Comunitario.deban someterse al TJCE, puesd articulo 183 TCEE dispone
que, Sn perjuicio de las competencias que € propio-Tratado atribuye a
TJCE "los litigios en los que la Comunidad .sea parte, -no podran ser, por
tal motivo, sustraidos-a-la competencia de las jurisdicciones naciona-
les' (81). De aqui se desprende que los Tribunal es nacional es deben aplicar
d Derecho Comunitario, hasta € punto de que R. LECOURT, antiguo
Presidente francés dd TJCE, afirmaba que "todo Juez nacional estambién
Juez comunitario” (82) y J.-MERTENS DE WILMARS, otro antiguo Presi-
dente belga, afirmaba que, antes de establecer una doblejurisdiccion, los
autores de los Tratados prefirieron una "férmula de colaboracién perma-
nente entre lasjurisdicciones nacionalesy e TJCE" (83).

Los Tribunales espafioles han de aplicar, pues, indistintamente e De-
recho Comunitario y € Derecho interno, ya que aguél se integra en éste,
formando parte consustancial. Los tres pilares sobre los que se apoya la
précticajurisdiccional de los Estados miembros en relacion con € Derecho
Comunitario son

l.o Lano aplloaaon de toda norma, anterior o posterlor contrariaa
ordenamiento comunitario (principio de primacia deI Derecho Comuni-
tario).

2.° Respecto d efecto directo de las normas que tengan este caracter
(principio dd efecto directo de las normas comunitarias).

(79 JEAN BOULOUIS: Op. cit, pag. 156.

(80) E. CEREXHE: Le Draoit Europeen pag. 156, 1979.

(81) En el mismo sentido, articulo 40 TCECA; eslo que Loms CARTOU, en Com-
munautés Européennes, pag. 130, Paris 1975, llamé " ‘competencia de atribucién”.

(82) R. LECOURT: L'Europe des jugues, pag. 9, Bruxelles 1976.

(83) J. MERTENS DE WILMARS: "La Jurisprudence de la Cour de Justice des Com-
munautés Européennes comme instrument de I'integration européenne”, comunicacion
presentada ala Real Academia de Jurisprudenciay Legidacion de Espanael 20 de abril
de 1982.



ESTUDIOS 383

3° El uso sistematico de mecanismo de la cuestion prejudicia (art.
177 TCEE).

Andizados yalos dos primeros principios, € articulo' 177 TCEE regula
unainstitucion procesal, instrumento fundamental de evolucion y progreso
dd ordenamiento comunitario, que sirve de mecanismo juridico de comu-
nicacion entre los Jueces naciondes y € TJCE; en efecto, € "incidente
preudicia”, regulado en d articulo 177 TCEE, permite la necesaria cone-
Xion entre lajurisdiccion comunitaria 'y la interna, uniformando, por via
indirecta, los criterios interpretativos, sobre la base del principio de "co-
laboracionjudicia comunitaria’. El Juez nacional debe aplicar & ordena-
miento comunitario a resolver los asuntos de que conozca; a TJCE le
corresponde la funcion de mantener la uniforme aplicacion del mismo en
todo € ambito de las Comunidades, mediante un procedimiento no con-
tencioso, sobre la base de reciprocas relaciones de colaboracion entre
ambos; en definitiva, tal sistema sdlo puede funcionar eficazmente en un
espiritu de mutuo respeto y buena voluntad (84).

A mi juicio, laconclusién gque puede extraerse de todo lo expuesto es
la extraordinaria importancia de lajurisprudencia dd TJCE (85), no solo
en @ ambito comunitario sino también en € interno, de suerte que, en una
futurareformade CC, se contemple que la funcion complementadora que
se atribuye a lajurisprudencia comprenda no solo la del TS, como en €
texto actual, sino también ladd TJCE.

€) Articulo 1 .°.7: "Los Jueces y Tribunales tienen eI deber inexcusable
de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose a
sistema de fuentes establecido”.

Al andlizar las repercusiones de la adhesion espafiola alas Comunida-
des Europeas veiamos que ésta conllevaba, entre otras, unaimportantisima
consecuenciajuridica: laincorporacion a sistema de fuentes de Derecho
establecido en € Titulo Preliminar dd CC de un nuevo sistemade produc-
cion de normas, que, en virtud de los principios generaes de "primacia’ y
dd "efecto directo” de las normas comunitarias, goza de invocabilidad
directay de prioridad sobre e Derecho interno.

La "primacia’ obliga no d poder legidativo, sno ad Juez nacional
ordinario, competente en una materia determinada, que debera aplicar €
Derecho Comunitario integramente, dejando sin aplicacion y en virtud de

(84) Un estudio detenido sobre este tema puede verse en M. PASTOR LOPEZ, notas
sobre la cuestion prejudicia del articulo 177 TCEE y su conexion con nuestro ordena-
miento procesal, en Iniciacion al estudio del Derecho Comunitario Europeo, pags. 43y
sigs., CGPJ, 1984.

(85) Vid. Apartado II.
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su propia autoridad cualquiera disposicion contraria de la legidacion na
ciond, incluso posterior, Sn que haya de solicitar 0 esperar la derogacion
previa de esta Ultima por via legidativa; por €ello, la "primacia’ de las
normas comunitarias.puede tener: a) un acance minimo, lano aplicacion
de las normas internas que-se les opongan (esterilizacion); b) un alcance
maximo, la declaracion-de nulidad de dichas normas internas por € Juez
ordinario, s € Derecho-interno lo autoriza (86).-La"primacia’ es, pues,
un principio absoluto, en € sentido que se aplica a toda norma interna,
cuaquiera.que sea'su rango, incluso alas disposiciones constitucionales.

El "efecto directo” obliga a los Jueces nacionales, quienes no pueden
aplicar leyes nacionales contrarias alas normas comunitarias ni esperar a
que aquéllas sean derogadas porlos Grganos nacionales competentes. Las
normas comunitarias pueden ser directamente invocables por los particu-
lares ante los-6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros; dlo es
consecuencia de que 1os sujetos del Derecho Comunitario .son tanto los
Estados miembros-como sus ciudadanos, hecho que lo: diferencia del De-
recho Internacional Privado. -

Gozan de"efecto directo” las normas comunltanas que Sean juridica-
mente pen‘ectas (self-executmg) o, lo que esigual, las normas que estable-
cen obllgaaon& claras y precisas de hacer o no hacer no sometidas a
condicion ni atérmino, .no subordinadas en su ejecucién.o efectos aningin
acto posterior.y que no dejan alos Estados miembros.un poder discrecio-
na para dictar medidas de gecucion necesarias.

Lajurisprudencia comunitaria ha cons derado j ] urldlcamente perfectas
las normas de los Tratados que impongan una obligacion de abstencion
(standstill) alos Estados miembros (87); parael TJCE e "efecto directo"
de las normas de los Tratados no solo es "vertical" (se apllcan alasrdacio-
nes de un particular con la Administracion Pablica), sino también "hori-
zontal" (aplicacion alas relaciones de un particular con otro particular) y
ha negado "efecto directd" alas disposiciones que parecen tener un alcance
genera e indeterminado como para poder deducir normas claras.

En virtud del juego de los principios de " prir macia" y de "efecto directo"
de las normas comunitarias, € Juez ordinario que conozca de un asunto
en el que se discutan cuestiones comunitarias debera atenerse, no a ssema

(86) F.-BUENO ARUS: "Caracteristicas del ordenamiento juridico comunitario”, en
Iniciacion al estudio del Derecho Comunitario Europeo, CGPJ, pags. 111y 112.

(87) Sentencias Van Gend-Loos, de 5 de febrero de 1963; Costa-Enel, de 15 de julio
de 1964; Salgoil, de’ 19 de diciembre de;1968...; entre las normas del TCEE se pueden
citar los articulos '12. (abstenerse de establecer entre-los Estados miembros nuevos dere-
chos de aduana), *31° (no introducir nuevas restricciones cuantitativas y medidas de
efecto equivalente), 52 (abstenerse de restringir la libertad de estabIeC|m|ento) 95 (no
gravar los productos de los demas Estados miembros), etc. - -
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de fuentes establecido (art. 1.0.7), Sino a un sistema distinto, a Derecho
Comunitario, en su conjunto, sea Derecho Primario, .Derecho Derivado o
Derecho Compléementario. Por esta razén, en una futurareforma dd CC
deberén recogerse todas las fuentes a que pueda acudlr el Juez nacional
para resolver las cuestiones litigiosas.

f) Articulo 2.°.1: "'Las leyes entraran en vigor a Ios velnte dias de su
completa pubhcamon en e Boletin Oficial del Estadoi's en élas no se
dispone otra cosa'.

En materia de’ pubI|C|dad normativa, d TCEE solo < refiere a los
Reglamentos; en-efecto; € -articulo 191 (88) dispone que "los Reglamentos
se publicarén en'd Diario Oficial dela Comunidad. Entfarén en vigor en
la fecha que dlos mismos fijen o, a fdta de ela, a los veinte dias de su
publicacién”. En base alos articulos 189y 191 TCEE, & TJCE ha decla-
rado reiteradamente que los Reglamentos en cuanto tales son directamente
aplicables-en todo Estado miembro y entran en vigor en virtud; ‘inicamen-
te, de su publicacién’en € Diario Oficial delas Comunidades, en |lafecha
en que fijan o, en‘sui defecto, en & momento determinado en € Tratado;
en consecuencia; son -contrarias a Tratado todas las modalidades de ge-
cucion cuya conseciiencia podria ser la de dificultar € "efecto directo” de
los Reglamentos comunitarios y de comprometer de esta'manera su apli-
cacion smultanea'y uniforme en € conjunto de la Comunldad (89).

El DOCE estadi V|d|do en dos series. Legidacion (L) y Comunicaciones
e Informaciones’ (C) la primera subdividida en dos eplgrafeﬁ "I. Actos
cuya publicacion és tina condicion para su entrada en vigor”, en € que se
publican los Reglamentos; I1. Actos cuya publicacién ho es unacondicion
para su entrada en vigor", en & que se publican las Directivas. La serie S
consigte en los suplementos dd DOCE, de caracter teorlco y gn vaor
normativo (90). -

Las Directivas. deben s notificadas a sus destinatarios (art. 191-2
TCEE), que pueden ser‘todos, algunos o uno solo de |os Estados miem-
bros, § bien normamente lo son todos; a los destinatarios se les concede
un plazo (dieciocho, veinticuatro meses...) para proceder asu cumplimien-
to. Aungue no condtituye un requisito para su entrada’en vigor, como
ocurre con los Reglamentos, las Directivas se publican en € DOCE, en la
- mismaserie L (Légidacion), pero en @ apartado 11, Actos ctya publicacion

(88) Articulos 15 TCECA, 161 y 163 TCEEA.

(89) Sentencia de 7 de febrero de 1973, Comision de las Comunidades Europeas
contra Republica Italiana, considerando 17; confirmada por las de 10 de octubre de
1973, 2 de febrero de 1977, 31 de enero de 1978, 7 de marzo de 1978, etc.

(90) Una exposicion. muy detenida sobre publicacion, notificacion y entrada en
vigor puede verse en PAU PEDRON: Op. cit., pags. 134y sigs.
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no es una condicién para su entrada en vigor; e trata, como dice
MARTINEZ LAGE, més bien de publicidad que de publicacién (91).

Las decisiones se notifican a los destinatarios (art. 191-2 TCEE) y no
requieren, para su eficacia,-ser publicados, aunque, .en la préctica, lo son
en e DOCE, serie L, apartado 11, igud que las Directivas.

Sobre la publicacion de los Reglamentos, GARRIDO FALLA entiende
que de unainterpretacion literal del articulo 189 TCEE puede llegarse ala
conclusién de que basta la publicacién en e DOCE, poniendo de relieve
la paradoja a que conduce esta interpretacion:.que € Derecho Comunitario
originario sblo sea aplicable en Espafia a partir de su publicacién en d
BOE, y, sn embargo, & Derecho Derivado, a menos en lo que e refiere
alos Reglamentos quede exento de este importantisimo requisito (92). La
apreciacion es acertada, dada la actual regulacion del Titulo Preliminar
del CC, pero, como yahemos visto d andizar € articulo 1.°.5, en relacion
con los articulos 93 y 96.1 de la Constitucion, en una futura reforma del
CC habra que contemplar expresamente que las normas-comunitarias
directamente aplicables —los Reglamentos— tienen vigencia directa en e
orden interno,.sin e requisito de su publicacion en el BOE; paraello habré
de buscarse un instrumento de publicidad de dichas normas comunitarias
que podra consistir bien en publicar un anexo en e BOE, con carécter
exclusivamente informativo, como ocurre en Franciay propone € Profe-
SOr PESCATORE (93), bien en una mayor difusion del DOCE.

g) Articulo 2.°.2: “Las Ieyes s6lo se derogan por otras posteriores. La
derogacion tendrad a cance que expresamente se di spongay se extendera
sempre a todo aquello que en laley nueva, sobre la misma materia, sea

: mcompatlble con la anterior. Por la smple derogacion de una ley no
recobran V|genC|a las que ésta hubiere derogado”. .

Esta norma recoge € criterio tradicional en nuestro ordenamento
juridico de que las leyes slo se derogan por otras posteriores, de manera
expresa o técita, segln que la nueva ley contenga o no una declaracion
privando de €eficaciaalaley anterior, en todo o en parte (99)..

Este criterio tradicional tropieza abiertamente con €l principio de “pri-
macia de las normas comunitarias’, que, Juntamente con € principio de
"efecto directo” y-la aplicadion e interpretacion uniforme que rediza ¢
TJCE son las bases sobre las que se asientael Derecho Comunitario.

(91) S. MARTINEZ LAGE: Op. cit, pag. 85.

(920 F. GARRIDO FALLA: Tratado de Derecho Admlnlstratlvo Parte General,
vol. |, pag. 291. - o .

(93) Vid: nota’77. "

(94) El antiguo articulo 5 CC decia que las Ieyes solo se derogaban por otras leyes
posteriores y no prevalecerla contra su observancia eI desuso ‘ni Ia costumbre o la
préctica en contrario.
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En efecto, lajurisprudencia comunitaria ha consagrado, de manera
sistemética, la "primacia dd Derecho Comunitario”, lo-que significa que
todo € ordenamiento juridico comunitario, sea Derecho Primario, Dere-
cho Derivado o Derecho Complementario, prevalece sobre cualquier nor-
ma interna, en base a los propios Tratados fundacionales de las Comuni-
dades Europeas y no alas Constituciones nacionales de los Estados miem-
bros. En este sentido, en d principio de "primacia" son béasicas tres
Sentencias dd TJCE, que citaremos brevemente.

La Sentencia de 15 de julio de 1964, M. GLAMINIO COSTA contra
ENEL, consider6-que la"integracién, en € Derecho de cadapais miembro,
de disposiciones que provienen de fuente comunitariay més generalmente
los términos 'y € espiritu del Tratado, tienen por corolario laimposibilidad
para los Estados de hacer prevalecer, contra un ordenamiento juridico
aceptado por dlos sobre una base de reciprocidad, una medida unilateral
ulterior que no puede, en consecuencia, serle opuesta; que la fuerza gecu-
tivadd Derecho Comunitario no puede, en efecto, variar de un estado a
otro d amparo de medidas legidativas internas ulteriores, sin poner
en peligro la realizacion de los objetivos del Tratado, contemplados en
d ariculo 5, ni provocar una discriminacion prohibida por € articu-
lo 7" (95).

La Sentenciade 13 de febrero de 1969, WALT WiLHELM considerd que
el TCEE ha ingtituido un ordenamiento juridico propio, integrado en €
sistemajuridico de los Estados miembros y que se impone a sus 6rganos
jurisdiccionales; que seria contrario a la naturaleza de tal sistema admitir
que los Estados miembros pudieran adoptar 0 mantener en vigor medidas
susceptibles de comprometer € efecto Gtil del Tratado; que la fuerza
imperativa dd Tratado y de los actos adoptados para su aplicacion no
puede variar de un Estado a otro por efecto de actos internos sin dificultar
el funcionamiento del sistema comunitario y poner en peligro laredizacion
de las findlidades dd Tratado; que, por lo tanto, los conflictos entre la
norma comunitaria y las normas nacionales deben ser resueltos por la
aplicacion del principio de primacia de la norma comunitaria (96).

La Sentencia de 9 de marzo de 1978, entre la Administracion de Ha-
cienda del Estado italiano y la Sociedad Anonima "Simmentha”, tuvo
por objeto e precisar las consecuencias de la aplicabilidad directa de una
disposicién de Derecho Comunitario en caso de incompatibilidad con

(95) Vid. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
editado por la Secretaria de Estado para las relaciones con las Comunidades Europeas,
Madrid 1984, pags. 29 y sigs., en especia péag. 33. .

(96) Vid. Jurisprudencia..., pags. 95y 99.



388 ESTUDIOS

una disposicion posterior de lalegidacion de un Estado miembro (97). El
Tribunal, .pronunciandose sobre las cuestiones a él sometidas por € Pre-
tore de Susa; fdl6: "El Juez nacional, encargado de aplicar, en & marco
de su competencia, las disposiciones-dd Derecho Comunitario tiene la
obligacién de asegurar € pleno efecto de estas normas, dgjando inaplicada,
s fuere necesario,.'en virtud- de su propia autoridad, toda disposicién
contraria de la legidacion-nacional, incluso posterior;:Sn que para dlo
tenga que pedir 0 esperar su-previa diminacion por via legidativa o por
cuaquier otro procedimiento constitucional (98). :

De lajurisprudencia examinada se deduce, sin ninglin-género de dudas,
la "primacia’ de la- norma comunitaria, que obliga,-no -a-los poderes
legidativos, sino a Juez ordinario a aplicar e ordenamiento comunitario
sobre €l Derecho interno, caso de disparidad entre ambos.: Esta nueva
concepcion del . Derecho Comunitario, inspirada en criterios de suprana-
cionalidad, pugna, en consecuencia, con € principio tradicional de nuestro
ordenamiento interno de que las leyes s0l0 se derogan por otras posteriores
y va a constituir, a.mi juicio, una de las materias mas polémicas en una
futurareformadd CC: 9 d Juez naciona que conozca deun asunto en €
gue una normainterna esté en oposicion o colison con una norma comu-
nitaria va a disponer de un poder minimo, es decir, smplemente no apli-
carla (esterilizacion), o de un poder maximo, es decir; declarar su nulidad,
s @ propio. Derecho interno le autoriza a ello; pero, sea cua sea la
solucion que en su-momento- se adopte, es evidente que. la regulacion
actual dd articulo 2.° .2 CC resulta insuficiente en materla de derogacion
denormas. _

h) Articulo 3.° 1: "Las normas se interpretaran segun o sentido pro-
pio de sus palabras, en relacion con d contexto, los antecedentes histéricos
y legidativos, y.lareaidad socia del tiempo en que han. de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y findlidad de aquéllas'.

La interpretacion es la actividad racional que investiga & verdadero
sentido de la normajurldlcay, en € caso de lainterpretacion judicia, se
dirige ala aplicacion de la norma abstracta a supuesto.concreto.

L a existenciade un sistemainstitucionalizado de aplicacion e interpre-
tacion de Derecho’ Comunitario es uno de los pllares del ordenamiento
europeo, juntamenite con los principios de "primacia’ y "efecto directo” de
las normas comunitarias. El Tratado de Roma encomienda la interpreta- -
ciony aplicacion del Derecho Comunitario a TJCE (art. 164 TCEE), que
redliza esta mision por lavia dd recurso prgudicia (art. 177 TCEE). En

(97) End mismo sentido la Sentencia de 29 de noviembre de 1978, Pigs Marketing
Board. . L
(98) \Vid. Jurisprudencia..., pags. 383y sigs., en especia pag. 390.
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consecuencia, € TJCE es d intérprete supremo del ordenamiento comu-
nitario: sienta los criterios interpretativos, aplicael Derecho Comunitario,
originario y derivado, pero no puede decretar la nulidad de las normas de
Derecho interno, caso de desacuerdo entre ambos, en cuyo supuesto de-
clararalasituacion de incompatibilidad, con lo que preval ecerad ordena
miento comunitario (principio de "primacia’).

Como ya hemos examinado a estudiar € articulo 1°6 CC la"cuestion
prejudicid” dd articulo 177 TCEE (99) permite la necesaria conexion
entre el TICEy los Tribunales internos, uniformando por viaindirectalos
criterios interpretativos. El Juez nacional es quien debe aplicar € ordena
miento comunitario a resolver los asuntos de que conozca; por su parte,
a TJCE corresponde la mison de mantener la uniforme aplicacion del
mismo en todo & ambito comunitario, mediante un procedimiento no
contencioso, sobre la base de reciprocas relaciones de colaboracion entre
ambos ordenamientos; en definitiva, este sistema solo puede funcionar
eficazmente s existe un espiritu de colaboracion judicial comunitaria.

En redlidad, € poder dd TJCE es bastante mayor de lo que, aprimera
vista, parece: a) por la abundancia de conceptos juridicos no precisados
con que operan los Tratados y cuya interpretacion corresponde exclusiva
mente a TJCE; b) porque d TJCE no solo interpréeta el Tratado sino
también un conjunto de fuentes juridicas de distinto origen y- rango, que
pueden ir desde la:.cosajuzgada hasta fuentes atipicas, como los propios
Tratados que la Comunidad Europea, como tal personajuridica interna-
cional, pueda concertar con terceros Estados (100).

De lo expuesto cabe llegar, a mi juicio, a una conclusion semejante a
la obtenida ddl articulo 1°.6. en una futura reforma.dd CC habra que
admitir que la interpretacion y aplicacion de las normas comunitarias
corresponde ad TJCE, ala que deberan atenerse los Jueces y Tribunales
para resolver los asuntos de que conozcan, caso de divergencia entre
ambos ordenamientos. |

i) Articulo 4.°: "1. Procedera la aplicacion analogloa de las normas
cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro
semegjante entre los que se aprecie identidad de razén.

2. Lasleyespenales, las excepcionaesy las de ambito temporal no se
aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos ex-
presamente en ellas’.

Nuestro ordenamiento juridico admite, como normagenerd, la analo-
gia, que consiste en aplicar a caso desprovisto de regulacion juridica una

(999 M. PASTOR.LOPEZ: Op. cit, pag. 51.
(100) JUAN DE MIGUEL ZARAGOZA: El Tribunal de Justicia. Organizaciony Com-
petencia. Recursos. Procedimiento ordinario y especiales, pags. 26y 27.
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norma legd aplicable a casos que, en lo esencial, son semejantes a aquél.
Por excepcion, se excluye respecto de las leyes penales, las excepcionaes
y las de &mbito témporal (art. 4.2.°), alas que habria que afiadir las leyes
fiscales, en lo referente a hecho imponible, las exencmnes olas bonlflc&
ciones (art. 24 Ley Genera Tributaria).

El Derecho Comunitario no contempla la analogla, hastael extremo
de que ninguno de los Tratados constitutivos contiene una referencia,
siquiera indirecta, a estafigura, debido a su doble objetivo: econémico y
politico (art. 2 TCEE); este vacio legd hasido llenado por lajurisprudencia
de TJCE, lo que confirma,”una vez més, € papd trascendental de la
jurisprudencia comunitaria (101). En efecto, . TJCE ha admitido, en
determinadas circunstancias, la aplicacion analdgica de agunas normas
comunitarias, |0°que obliga a precisar acud de dllas es aplicable:

a) No cabe respecto de las Recomendeci onesy los Dictamenes, a no
ser vinculantes (art. 189 TCEE).
" b) Tampoco es aplicable a Directivas y De(:lsona porque sedirigen
aun desti naIarlo determmado (art 1912 TCEE) '
Reglamentos, pero, para €lo, lajurisprudencia. comunltarla exige unos
requisitos muy estrictos. EStos requisitos son:

Primero.—Supuestos O Situaciones comparables Se requiere una es-
trecha semejanza entre las condiciones previstas por la-norma general y
aquella a cuyo dmbito se desea ampliar; en base aello, @ TJCE neg6 la
aplicacion de la analogia cuando las situaciones de hecho eran coinciden-
tes, pero en un supuesto existia una obligacién del particular frente ala
ingtitucion comunitaria que no se daba en € otro supuesto (As. 68/77
IFG/Comisién), y cuando las situaciones eran demasi ado diferentes (As.
73/69 Oehlmann] Hauptzollamt Munster)

Segundo.—Violacion de un principio general del ‘Derecho Comunita-
rio. El TICE laha admitido cuando resultaba evidente que lano aplicacion
anal 6gica de una normaviolaba un principio generad del Derecho Comu-
nitario, como la equidad (As. Reich), la confianza legitima (As.
Krohn/Balm) 0 Ia preferencia comunitaria (As. Union Francaise de Ce-
redes).

Tercero.—Existencia de un perjuicio econdmico para € interesado,
consecuencia de laviolacion de un principio del Derecho causada por una
falta de regulacionjuridica en la materia de que se trata.

(101) Sentencia de 24 de junio de 1970. As. 73/69 Oehimann/ Haupt-Zollamt MUns-
ter; Sentenciade 20 de febrero de 1975, As. 64/74 Reich/ Hauptzollamt Landau; Senten-
cia de 11 dejulio de 1978, As. 6/78 Union Francaise de Cereales/ Haupt-Zollamt
Hamburg-Jonas, todos elos recursos prejudiciales.
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Recapitulando lajurisprudencia comunitaria se deduce que € TJCE,
inspirado en criterios pragméticos, ha admitido la analogia en materias de
intercambio intracomunitario y de comercio exterior de productos bésica
mente agrarios; aunque €lo no implique que la analogia haya de limitarse
a smple comercio de mercancias, € hecho de que la analogiano aparezca
contemplada en los Tratados congtitutivos y la interpretacién restrictiva
que de ela hace é TJCE, me llevan a la conclusion de-que laincidencia
del Derecho Comunitario sobre este articulo 4.°.1. CC serd minima.

j) Art. 8° "1. Las leyes pendes, las de policia'y las de seguridad
publica obligan atodos los que se hallen en territorio espafiol.

2. Las leyes procesdes espafiolas seran las Unicas aplicables a las
actuaciones que se sustancien en territorio espafiol, sn perjuicio de las
remisiones que las mismas puedan hacer alas leyes extranjeras, respecto
alos actos procesaes que hayan de redlizarse fuera de Espafia’.

Al andizar las repercusiones en € plano juridico de nuestra adhesion
alas Comunidades Europeas veiamos que una de elas erala aparicion de
nuevas posibilidades procesales, unas utilizables ante € TJCE, otras ante
los propios Tribunales espafioles, como € recurso o incidente prejudicia
(art. 177 TCEE) (102).

En efecto, € carécter tradicionalmente cerrado de nuestra organizacion
jurisdiccional experimenta una profunda transformacion con la incorpo-
racién de Espafia a las Comunidades Europeas, pues; desde € momento
de la adhesién, todo Estado miembro y, por consiguiente, su Poder Judi-
cial, queda obligado areconocer |a eficacia e invocabilidad de las normas
comunitarias en € dmbito de su jurisdiccion (art. 5 TCEE); de estaforma,
el Juez nacional se convierte también en Juez Comunitario..

Esta integracion de los ordenamientos interno y comunitario pone de
relieve que @ Juez nacional es una piezaesencial parae cumplimiento del
Derecho Comunitario, pues su efectividad esta profundamente condicio-
nada por las vias de Derecho abiertas a las personas y por los poderes
reconocidos alas jurisdicciones nacionaes que vienen a ser, en definitiva,
garantes de la primaciadd Derecho Comunitario. Esagarantia de aplica-
cion de la norma comunitaria por e Juez nacional se basa en lafigura de
la"cuedtién prejudicia” (art. 177 TCEE), que viene a ser como un proce-
dimiento judicial -de reenvio, iniciado por € Juez naciona para poder
pronunciarse sobre la aplicacion 0 no de una norma comunitaria y su
posible compatibilidad con la norma interna. Con €lo se pretende: a)
Coordinar la cooperacion judicia entre e TJCE y los Jueces nacionales;
b) evitar digtintas interpretaciones dd Derecho Comunitario por las diver-
sas jurisdicciones de los Estados miembros.

(102) Vid. Apartado I, letraC,
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S d congtituirse la Comunidad Europea se pretendi6 -crear una Co-
munidad de Derechos, dlo implicaba la necesidad’ de crear un sistema
judicial propio, -que permitierala aplicacion uniforme del Derecho Comu-
nitario, misién.que se.encomendd a TJCE (art. 164 TCEE); de ahi la.
necesaria conexiony cooperacion entre e TICE y los Tribunales ordina-
rios, pues ni.el primero puede actuar contra e Derecho positivo de los
Estados miembros; ni los segundos pueden desconocer lainterpretacion y
aplicacion uniforme-dd :Derecho Comunitario (103). -

Todos los 6rganos jurisdiccionales espafioles, incluido € Tribuna Su-
premo, deben gjustarse a los criterios ded TJCE en ‘materia comunitaria;
de no hacerlo adl constituiria una violacion del -‘Derecho Comunitario,
atribuible a Estado,.que podria ser objeto de un procedimiento de infrac-
cion, promovido bien por‘la Comlson (104), -bien por otro Estado miem-
bro (arts. 169y:170 TCEE). .

En edta linea de cooperacion comunitaria, la Com|5|on Jurldl ca dd
Parlamento Europeo ‘aprobé un informe sobre e proyecto de decision del
Consgo, tendente a:la creacion de un Trlbunal de Prlmera Instancia
Comunitario (TPI) (105). -

El ActaUnica Europea preve que se pueda agregar aI TJCE un érgano
jurisdiccional encargado -de ‘conocer en primera instancia determinadas
clases de recursos(art. 168 A TCEE); estos recursos serian basicamente
los relativos a estatuto de los funcionarios comunitarios; |os presentados
por personas fisicas 0 juridicas contra instituciones-comunitarias y los
referentes a la responsabilidad extracontractual de la Comunidad, que-
dando expresamente.excluidas de TPI las cuestiones prgudicides y los
recursos promovidos por’ los-Estados miembros o por las-instituciones
comunitarias, segin € mismo -articulo 168 A TCEE (106).

Con lacreacion del TPI se persigue un triple objetiVO'

1 Descongestlonar e gran nimero de asuntos que conoce d TJCE,
lo que necesariamente provoca una mayor duracion de los procesos.

2. Megorar la calidad delas dGZISIOﬂeSJUdICIaIGS en aquellas materias
que exigen una especia averiguacion de los hechos como la defensa
comercial, competenuaempre&a\rlal etc.

(203 Una interesante exposicion dd tema puede verse en'R. 'Lopez-ViLLas: "El
principio de unidad dejurisdiccion ante la aplicacion en Espafia-del Derecho Comuni-
tario Europeo”, en Gaceta Juridica de la CEE, diciembre 1988; D-10, pégs. 365 y Sigs.

(104) As! 102/79 Comision ¢/ Bégica

(105)  Informe-‘elaborado "por ‘la ponente M. C. VAYSSADE, aprobado e 24 de
marzo de 1988. Sobre este punto puedeverseE. VAN Gl NDERACHTER: "El Tribunal de
Primera Instancia de las Comunidades Europeas. ¢Un recién nacido prodigio?, en G. J.
dela CEE, abril 1990, pags. 309y sigs.

(106) Este nuevo articulo ha sido incluido por e articulo 11 del Acta Unica Eu-
ropea.
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3. Aumentar las garantias de proteccion jUI’ISdICCIOna| comunltarla,
desdoblando la,. hasta ahora, Unica instancia.

Como consecuenuade todo lo expuesto se puede af| rma gue s nuestra
adhesion alas Comunidades Europeas ha significado una‘cierta cesién de
soberania en € plano politico, lo mismo ha ocurridoien 16s planos legis-
lativo y jurisdiccional; por elo, ami juicio, en unafuturareformadd CC
habra que sudtituir esta concepcion rigida y cerrada-de nuestro sistema
jurisdiccional, ala que responde e actua articulo 8° CC, por una nueva
concepcién amplia-y-flexible, basada en criterios de integracion con los
Sstemas judiciales comunitarios que, mediante la figura del "recurso pre-
judicial" (art. 177 TCEE), permite coordinar, Sn mayores dificultades, la
cooperacion judicial nacional y la comunitaria, dentro de” marco genera
de la aplicacion e interpretacion uniforme del Derecho Comunitario.

K) Articulo 9.°.9, parrrafo segundo: "...Prevalecera en todo caso la
nacionalidad espafioladd que ostente ademés otra no previstaen nuestras
leyes 0 en los Tratados internacionales...”

El articulo 9.°.1 formula una regla general laley personal correspon-
diente a las personas:fidcas es la determinada por su nacionalidad, que
regird la capacidad y e estado civil, los derechos y deberes de familiay la
sucesion por causa de muerte. Los apartados siguientes se refieren a las
relaciones personaes y patrimoniales de matrimonio, relaciones paterno-
filiales, adopcion,tutela, prestacidn de alimentos y sucesion mortis causa.
Recientemente el. Grupo Socidista del Congreso ha presentado dos pro-
posiciones de ley de reformadd CC: una, que modifica,-entre otras dispo-
siciones, los apartados 2y 3 de este articulo 9.°, en gplicacion del principio
de no discriminacion por razén de sexo, proclamado por los articulos 14
y 32 de la Congtitucién de 1978; y otra, que redacta nuevamente los
articulos 17 a26 CC, en materia de nacionalidad.

Refiriéndonos exclusvamente a este articulo 9.2.9; parrafo segundo,
sefida que, respecto de las situaciones de doble nacionalidad, prevaecera
en todo caso la nacionalidad espafiola dd que ostente ademas otra no
prevista en nuestrasieyes o en los tratados internacionales. A mi juicio,
esta normaestaen colisién con e articulo 7 TCEE, que prohibe terminan-
temente toda discriminacion por razon de nacionalidad, precepto formu-
lado entre los principios generaes que inspiran la CEE, haciéndose apli-
caciones concretas de esta prohibicion de discriminacion por razones de
nacionalidad en materias de libre circulacion de los trabgjadores (art. 48.2
TCEE) (107) y de capitaes (art. 67.1 TCEE) (108).

(107) Vid. Sentenciade 13 de febrero de 1969, asunto Walt Wilhelm.
(108) Es significativo que esta prohibicion de discriminacion por razones de nacio-
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Una manifestacidn concreta de esta discriminacién por razén de na
cionalidad est4 en la ley inglesa Merchant Shipping Act,.de 1988, que
exigia la nacionalidad, residencia y domicilio en Gran Bretafia para los
armadores de buques. La Comision Europea recurrié ante el TJCE contra
la exigencia del ‘requisito de nacionalidad, por ser discriminatoria 'y con-
trariad articulo 7 TCEE, criterio que fue aceptado por € Tribunal € 9 de
octubre de 1989; como consecuencia, la Comision pidié-atodos los Esta
dos comunitarios que retirasen de sus respectivas legidaciones € requisito
de la naciondidad para los pesgueros, porque impedia la concesion de
licencias y pabellones de pesca, |0 que implicaba unaformade discrimina
cién (109). Esta manifestacion concreta pone de relieve la importancia
que la CEE atribuye a principio de no discriminacion por razén de nacio-
nalidad; por ello, a mi juicio; en una futura reforma en profundidad del
Titulo Preliminar del CC habra que suprimir este.articulo 9.2.9, parrafo
segundo, por ser contrario a principio genera contenido en € articulo 7
TCEE (110). _

1) Articulo 12.2: "La remision d Derecho extranjero se entenderd
hecha a su ley material, sn tener en cuenta € reenvio-que sus hormas de
conflicto puedan-hacer a otraley que no seala esparfiola’

En & ambito del Derecho Internacional Privado, uno de los puntos
més controvertidos es lafigura del reenvio; cuando & sistema de normas
de conflicto de un pais declara aplicable a determi nada reIaC|onJur|d|ca
una ley extranjera,-surge laduda de s ha de entenderse que seran aplica
bles las disposiciones-de Derecho interno material que en € respectivo
pais regulen directamente la relacién o, por € contrarlo las hormas de
conflicto que en su legidacion establezca.

El reenvio puede revestir dos formas. que € - Derecho a que se remite
laley naciona declare, asu vez, aplicable € derecho del Juez que conoce
el asunto (reenvio de primer grado o simple) o declare decisivo € derecho
de un tercer pais (reenvio de segundo grado o ulterior) (111)..

En & ambito comunitario, € reenvio plantea otra problemética. En
efecto, € TJICE se ha opuesto de manera decidida a que e Derecho
interno reproduzca las normas comunitarias afirmando que los Estados
miembros... estan obllgados ano obstaculizar € efecto directo propio de

nalidad se formule preusamente en lo que se han Ilamado las cuatro libertades funda-
mentales de la CEE: lalibre circulacion de mercancias, personas, serviciosy capitales.

(109) Ver apartado I, letra B, Integracion de las normas comunitarias en nuestro
ordenamiento.

(110) Sobre las Imtaaon&s derivadas de la naaonalldad puede verse Lucia
MILLAN MORO: "Algunas limitaciones ala libre circulacion de personas en el Tratado
CEE", en Gaceta Juridica CEE, julio 1988, D-9, pags. 135, especialmente 149 y sgs

(1 1 1) CASTAN TOBENAS: Derecho Civil Espafiol, Comun yForal ‘t. I, vol. 1., pégs.
643y sigs, 11.2edicion, 1975. '
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Reglamento y de otras normas comunitarias y no deben tomar ninguna
medida susceptible de afectar a la competencia del Tribunal cuando éste
se pronuncie sobre la interpretacién dd Derecho Comunitario, 1o que
implica que no se admitir& ningiin procedimiento que pudiera ocultar a
los justiciables la naturaleza comunitaria de una reglajuridica (112).

Para evitar esta repeticion de las normas comunitarias en € Derecho
interno, lafigurade reenvio seimpone, por su propialdgica, alos Estados
miembros, pudiendo afectar a conjunto de medidas adoptadas en una
materia determinada 0 a un acto determinado, por o que € reenvio sera
genera o especid, referido a actos futuros o ya adoptados. Pero latécnica
de reenviar alos actos comunitarios por medio de disposiciones habilitan-
tes de las medidas de aplicacion puede presentar algunos inconvenientes,
porque las habilitaciones demasiado amplias pueden ocultar la intencion
de reservar d Poder Ejecutivo la posibilidad de eludir € juego de las
normas comunitarias en funcion del interés nacional.

En virtud del articulo 5 TCEE, todo Estado miembro tiene |a obliga-
cion de evitar todo comportamiento susceptible de inducir a error a los
particulares sobre la norma aplicable; 1o importante es que las normas
comunitarias sean aplicadas por las autoridades nacionales y que los ciu-
dadanos conozcan la norma que se les aplica; esta misma obligacion de
clarificacion legidativa subsiste cuando € Estado miembro adopta medi-
das legidativas para no inducir a error.

En otro aspecto del tema, d estudiar laincidencia dd Derecho Comu-
nitario sobre € articulo 8° CC, velamos que la garantia de que € Juez
naciona aplique la norma comunitaria esta en la figura de la "cuestion
prejudicial” (art. 177 TCEE), que viene a ser como un procedimiento
judicia de reenvio, iniciado por € Juez interno para poder pronunciarse
sobre la aplicacion o no de una norma comunitariay su posible compati-
bilidad con la norma interna, con lo que se pretende, por una parte,
coordinar lacooperacionjudicia entre e TJCE y los Jueces nacionalesy,
por otra parte, evitar distintas interpretaciones del Derecho Comunitario
por lasjurisdicciones de los Estados miembros (113).

A mi juicio, ante la critica con que la doctrina ha recibido a este
articulo 12.2 CC (114), en unafuturareformadd Titulo Preliminar habra
de sustituir esta concepcién del reenvio, enfocada exclusivamente en €
Derecho Internacional Privado, por otra concepcion més ampliay pluri-
dimensional que, mediante la figura dd "recurso prejudicid” (art. 177

(112) Sentenciade 10 de octubre de 1973, As. Variola, considerandos nimeros 10
y 11

(113)  Vid. este apartado 111, letra/ i

(114) Puede verse una dura critica en J. PEREZ MONTERO: Comentarios a las
reformasdel CC, vol. |, pags. 592 y sigs., en especia 636y 637.
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TCEE), auténtico procedimiento judicial de reenvio, contemple la coope-
racionjudicia mtracomunltanaentre los Estados miembros (espacio judi-
cid europeo). - -

m) Articulo-12. 3 "En ninglin caso tendraaphcamon Ialey extranjera
cuando resulte contraria a orden publico”.

En e Derecho Internacional Privado estd muy- extendlda la idea de
gue & Derecho extranjero que resultaria aplicable en' virtud de las reglas
generales de colisién no puede aplicarse cuando sea contrarié d orden
publico del pais: Suele distinguirse entre orden publico interno y orden
publico internacional; e primero se desenvudve en @ ambito dd Derecho
Privado de cadapais, es obligatorio sdlo parasus ciudadanosy comprende
aguellas leyes que no' pueden sr derogadas por medio. de convenciones
particulares, pero no impide que puedan regular-con distinto criterio las
relacionesjuridicas entre extranjeros; @ segundo se manifiestaen laefera
dd Derecho Internaciona -Privado, afecta a nacionales y extranjeros y
abarca aguellas leyes. que, Sendo comunes a .paises de cultura juridica
semgante, no permiten que pueda establecerse una regulacion distinta sin
perturbar € orden interior,. ni ‘siquiera para.los: extranjeros.

CARRILLO SALCEDO: ha criticado duramente este articulo 12.3; por no
distinguir entre orden pdblico interno y orden publico internacional; por
no hacer la menor referencia @ Derecho aplicable en sustitucion de las
normas extranjeras cuya aplicacion se descarta en razon-de orden publico;
por formular una acepcion del orden plblico que puede resultar incompa
tible con lalimitacion del orden publico en los Convenios elaborados por
la Conferencia de- Derecho Internaciona Privado de La Haya posteriores
a 1956, seglin la cua Unicamente se excluye la aplicacion del Derecho
Extranjero "manifiestamente contrario a orden publico"; por ser una
solucién excesivamente rigida que no permite respetar, en lamedidade lo
posible, los derechos -‘adquiridos; pero, sobre todo, porque supone una
formulacion clésicay rigidadd -orden publico, que no recoge las modernas
tendencias hacia unaconcepcion flexible dd orden pablico, admitida tanto
en ladoctrina (115) como en lajurisprudenciade Tribunal- Supremo (116)
y de la Direccion Genera de Registros y del Notariado:(117).

El Tratado de Roma e refiere expresamente a orden publico; € ar-
ticulo 36 TCEE dice "Las disposiciones de los articulos 30 a 34 (sobre
supresion de Ias restrlcm ones cuantitativas entre los: Estados mlembros)

(115) MIAJA DE LA MUELA "Indicios de atenuacion del orden publico en € Derecho
Internacional Privado espafiol”, en Festschrift/zir W. Wengler,-t. I, pégs. 573 y sigs,
Berlin 1973.

(116) Sentencias de 21 de diciembre de 1963 y 13 de marzo-de 1969.

(117) Resoluciones de 16 de marzo de 1951, 23 de abril de"1970 y 18 noviembre
de 1971.
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ambos inclusive, no serén obstaculo para las prohibiciones o restricciones
alaimportacion, exportacién o transito justificadas, por razones de orden
publico, moralidad y seguridad publicas, proteccidn de lasdud y vida de
las personas y animales, preservacion de los vegetales, proteccién de
patrimonio artistico, histérico o arqueolégico nacional o proteccion de la
propiedad industrial o comercia. No obstante, tales prohibiciones o res-
tricciones no deberdn congtituir un medio de discriminacién arbitraria ni
de restriccion encubierta dd comercio entre los Estados miembros'.

Estos tres conceptos juridicos indeterminados: orden publico, morali-
dad publicay seguridad pablica ofrecen una serie de supuestos que pueden
judtificar una restriccion a la libre circulacion de mercancias, ya que no
exige una nocién comunitaria de cada uno de dlos.

Refiriéndose d orden publico, & TJCE invoco razones de orden publi-
Co comunitario para desestimar una demanda incidental (118); también
ha considerado fundada en razones de orden publico 1a prohibicion de
exportar monedas de aleacion de plata que han tenido curso legal en un
Estado miembro y cuya fundicion en e mismo esta prohibida, con objeto
de que tal prohibicién no pueda burlarse mediante la.exportacion (119);
por € contrario, no ha admitido que pueda invocarse € orden publico
parajusdtificar medidas de interés econémico (120).

De lajurisprudencia comunitaria, sefida VAN THEMAAT, parece dedu-
cirse que no cabe invocar € "orden publico econémico” por razén de
equilibrio de balanza de pagos, lucha contra la inflacion, etc.; pero, en
cambio, podria -encgar en esta nocién la lucha contra € fraude fis
cd (121). -

A mi juicio, en unafuturareformadd Titulo Preliminar del CC habra
gue superar estaconcepcion cerrada, rigiday nacionalistade orden publi-
co, de preferencia sistemética de nuestro Derecho e Institucionesjuridicas,
querecoge € actual articulo 12.3 por otra concepcion ampliay flexible dd
orden publico, inspirada en las cuatro libertades fundamentales dd TCEE:
libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales.

IV. CONCLUSION

Hasta la incorporacion de Espana a las Comunidades Europess, € 1
de enero de 1986, € sistema de fuentes establecido en € Titulo Preliminar

(118) Resolucion de 22 dejunio de 1965, As. 9/65, San Michele.

(119) Sentencia de 23 de noviembre de 1978, As. 7/78, Regina/ Thompson,
Rep. 2247.

(120) Sentenciade 19 de diciembre de 1961, As. 7/61, Comision/Italia, Rep. 657.

(121) VAN THEMAAT: Lalibrecirculation desmarchandises aprés l'arrét Casisde
Dijon, p4g. 128, nim. 29.
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dd CC por laLey 17 de marzo de 1973 y € Decreto de 31 de mayo de 1974
vino desempefiando, con megor o peor fortuna, -su funcién.- A partir de ee
momento historico, nuestro ordenamiento se insertaen lamayor corriente
juridica dd dglo xx, e Derecho Comunitario Europeo, inspirado en cri-
terios de supranacionalidad y sobre unas bases totalmente originaes v,
por tanto, desconocidas con anterioridad: los principios de "primacia’,
"eficacia directa’ y aplicacion e interpretacion uniforme de las normas
comunitarias por el TICE. :

La creacion de este nuevo sistemajuridico conlleva la.aparicion de un
nuevo sstema de fuentes dd Derecho, que responde a una nueva concep-
cién econdmica, politicay socia que sugtituye ala antiguavision estrecha,
local y nacionalista de 1os paises europeos; este nuevo Derecho obliga a
los juristas a revisar y replantear gran parte de los esquemas juridicos
tradicionales, d tener que buscar € primer blogue normativo, no en €
propio ordenamiento interno, sSino en otro sistema juridico de orden supe-
rior, acorde con la idea de supranacionalidad. :

Este nuevo planteamiento obligard, antes o después, a efectuar una
profundareforma en e sistema de fuentes recogido en e Titulo Preliminar
del CC, que se adapte aeste nuevo sistemade fuentes, aplicable en nuestro
ordenamiento desde la incorporacion a las Comunidades Europeas. La
progresiva aplicacion ddl Derecho Comunitario en nuestro sistema juridico
no hace mas que acentuar, dia adia, la disparidad entre e actual sistema
de fuentes dd Titulo Preliminar, concebido para otra situacion juridica
completamente diferente, y la realidad juridica de estos momentos ante €
reto de una Europa sn fronteras a partir de 1992.

JOSE ENRIQUE MASIDE MIRANDA

Doctor en Derecho
Regigrador oelaPropieded



