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L. REGLAMENTOS Y DIRECTIVAS COMUNITARIAS:
LA NECESIDAD DE TRANSPOSICION

Hablar de aplicaci6n en Espafia de la Directiva 89/39 1/CEE, de 12 de junio
de 1989, denominada Directiva Marco de Seguridad, y de las Directivas Especi- -
ficas derivadas de ella, significa preguntarse qué grado de vinculabilidad tienen
estas normas comunitarias, y sobre todo los derechos ¥ obligaciones en ellas
contenidos, para las empresas y trabajadores de nuestro pais.

Ciertamente, la pregunta no se suscitaria, o lo harfa con menor margen de
incertidumbre, 5i las Directivas fueran normas comunitarias directamente aplica-
bles, desde el momento de su aprobacién, en el territorio de cada Estado miembro.,
Pero no es asi. Como es sabido, las Directivas (y lo que se ha legislado en materia
de seguridad y salud laboral por parte de la Comunidad son todas Directivas), a
diferencia de los Reglamentos Comunitarios, obligan a los Estados miembros
destinatarios «en cuantoal resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo,
a las autoridades nacionales Iz eleccién de la forma y los medios» (articulo 189
del Tratado de la Comunidad).

En definitiva, lo que quiere decir el Tratado es que la Comunidad, al aprobar
una Directiva, establece unos determinados objetivos. M4s o menos concretos ya
que ello depende del tenor de cada Directiva; 1a Directiva Marco, como su propio
nombre indica, s més general, menos precisa que Ja Directiva de Pantallas de
Visualizacién, por poner un ejemplo de desarrollo especifico de la Directiva
Marco, Pero, en todo caso, lo que ambas Directivas fijan son objetivos que, en e}
plazo que se sefiale (por eso las Directivas establecen un plazo), los Estados
miembros deben cumplir mediante las actuaciones normativas y de otra indole
que estimen pertinentes,
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En el c6mo lo haga cada Estado, la Comumnidad no establece regla alguna,
o dice el articulo 189 de) Tratado, se deja a las Autoridades nacionales la
*i6n de la forma y de los medios, del instrumento normativo (o administra-
¥ del tiempo, siempre dentro del plazo, para llevarlo a cabo. Lo imporiante
resultado final; el Tratado lo qQue establece es, por asi decir, una obligacitn
zsultado. Cuando acabe el plazo marcado, log objetivos fijados por la
“tiva deben poder ser aicanzados conforme a los medios que cada Estado
Puesto en prictica,
Yor el contrario, en relacién al Reglamento Comunitario, el misma articulo
lefine su naturaleza y su alcance de una manera distinta: «serd obligatorio en
- sus elementos, y directamente aplicable en cada Estado miembros. Por
‘guente, enire el Reglamento y 1a Directiva hay una diferencia sustancial: el
amento No necesita ninguna actuacién del Estado miembro para ponerlo en
icaz es dlrfactamente aplicable sin necesidad de intermediacién. La Directiva,
10, EXige €sa tarea de incorporaci6n o de transposicidn; expresién ésta
atan temt?lc cotno habitual para designar Ia actuacién estatal de recepcidn
oxdenamiento intemno Y en su prictica judicial y administrativa de los
"¥os marcados por la Directiva correspondiente.
i tEl Estado espafiol hubiera cumplido sus obligaciones comunitarias y
ramncorporado al ordenamiento juridico interno el contenido de las Direc-
iefsalud laboral, en el plazo marcado porlas mismas (de dos a tres afios como
*:dﬂm, a contar desde 1a fecha de su publicacién en el Diario Oficial de las
midades), el juicio sobre su aplicabilidad serfa muy distinto; y Ia respuesta
:damente positiva. Pero a la fecha actual no lo ha hecho (en concreto
:to‘d_e la Directiva Marco ¥ a las primeras Especificas, cuyo plazo de
-os_ncxfin acab6 en diciembre de 1992) y es precisamente frente a este
'plimiento que surje la Pregunta con la que se iniciaba este epigrafe.

- APLICABILIDAD DE LAS DIRECTIVAS NO TRANSPUESTAS

wgunta que paso a formular con mayor precisi6n. Si las Directivas Comuy-
$€n materia de salud laboral estan aprobadas, si el mandato comunitario es
Estado miembro Jas incorpore a su ordenamiento interno, ;jqué sucede,
al punto de vista jurfdico, cuando se ha agotado el plazo sin que el Estado
PO comrespondiente haya realizado actuacién alguna de transposicién
phmd'o el articulo 189 del Tratado?. 0, dicho de otra manera, iqué puedf;
sl particular, el sujeto afectado o implicado en una normativa de este tipo
\er valer los derechos que Ia Directiva le atribuye?, ;qué obligaciones son
les en base a ellg ¥ con qué alcance?

rechazo de toda posible aplicabilidad.

rAprimera respuesta, posiblemente lamenos problemitica (y, todo hayque
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decirlo, que no pocos Estados miembros han defendido) seria la siguiente: si la
Directiva no ha sido transpuesta no genera ningiin tipo de obligacidn, no ampara
ningin derecho para los particulares ya que carece de aplicabilidad.

Es verdad que, en este caso, el Estado miembro habrd incumplido sus
obligaciones comunitarias. Pero, ya que el propio articalo 189 del Tratado
establece que es a las autoridades nacionales a las que corresponde establecer los
medios para alcanzar los objetivos establecidos en las Directivas, no habiéndolo
hecho habrfa que concluir que tales objetivos no son agin realizables, con
independenciade que haya transcurrido el plazo fijado para ello. Se podré afirmar
que el Estado miembro ha incumplido; cabrin denuncias de ese incumplimiento
ante la Comisi6n de las Comunidades y por parte de €sta; pero a efectos pricticos,
a efectos de la aplicacién concreta de Ia norma comunitaria, no habria accién
posible ante las jurisdicciones nacionales ya que los derechos y obligaciones
contenidos en las Directivas no serfan directamente alegables ante los tribunales
nacionales.

Una conclusién de este tenor plantea, evidentemente, dudas importantes
acerca de la aplicabilidad real de los planteamientos comunitarios, Porque, de ser
asf, si un Estado miembro no cumple en el plazo conla obligacién de transposicién,
es como si la Directiva no se hubiera aprobado para ese Estado, Lo que, aparte de
otras cuestiones, introduce un elemento diferencial entre 1os Estados miembros,
segtin que unos sf y otros no hayan cumplido con la obligacién impuesta por el
articulo 189 del Tratado. Diferencias que pueden ser preocupantes y generar
algunos problemas como serfa la posicién desigual de las empresas, por ejemplo
en materia de seguridad, de un Estado comunitario a otro, segiin que unas estén
obligadas acumplirloestablecidoen las Directivas (porque hayan sido transpuestas)
¥y otras no.

2.2. La primacia del Derecho Comunitario como principio general.

Desde la perspectiva comunitaria, una consecuencia como la descrita no s
aceptable. Entre otras cosas, porque niega algo que el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo ha afirmado desde hace tiempo y es el que se denomina «principio
de primacfa del Derecho Comunitario».

Una aplicacién clara de este principio se encuentra, yaenel afio 1963,enla
Sentencia del Tribunal de Justicia 26/62 (asunto Van Gend & Loos). La cuestién
planteada se referfa al incremento de las tasas aduaneras a la importacién de
ciertos productos quimicos, acordada por el Estado holandés una vez entrado en
vigorel Tratado Comunitario. Dicho incremento fue recurrido ante la Jjurisdicci6n
nacional por una empresa holandesa (Van Gend & Loos, importadora en Holanda
de productos quimicos procedentes de la entonces Repiiblica Federal Alemana),
en base ala prohibicién contenida en el articulo 12 del Tratado, el cual sefiala que
«los Estados miembros se abstendrén de establecer entre s{ nuevos derechos de
aduana de importacién y exportacién o exacciones de efecto equivalente y de
incrementarlos que ya estén aplicando en sus relaciones comerciales recfprocas».



a cuestién de fondo no era otra que la de si el Tratado, por su aplicacién
1alderecho interno, permitia a los particulares reclamar ante 1os tribunales
wles ios derechos derivados del mismo ¥, consiguientemente, si los
ales pacionales debfan conceder proleccion a tales derechos frente a
iones de los Estados miembros contrarios z ellos.
A respuesta del Tribunal de Justicia es clara, Asi sefiala que el Tratado no
convenio internacional tradicional que genere sélo obligaciones entre los
s firmantes, de manera que hasta tanto su contenido no se incorporara al
miento interno no podria dar origen a derechos ni obligaciones para los
tlares. Por el contrario, para el Tribunal de Justicia la Comunidad crea un
ordenamiento supranacional, que se basaen la limitacién de Ia soberanfa
=stados miembros y que no sélo impone obligaciones a los Estados sino que
‘natribuye derechos a los particulares. Si, como sucede con el articulo en
indel Tratado, su tenores claro e incondicional, elio significa que noexige
\aintervencion legislativa por parte de los Estados miembros para hacerlo
0; lo que lo hace «idealmente adaptado para producir efectos directos en
-i6n legal entre los Estados miembros ¥ sus ciudadanos».
T ofra parie, afiade la Sentencia, el que sean los Estados miembros los
itarios de la prohibicién contenida en el articulo 12 del Tratado no implica
$ macionales no puedan beneficiarse directamente de esa prohibicién.
is, dado que el particular no tiene accién para plantear el incumplimiento
ado, Ia $nica manera de garantizar su derecho es permitirle Ia alegaci6n y
[i6n ante los tribunales nacionales. Concluyendo que el articulo 12 del
2 ha de ser interpretado como productor de efectos directos ¥y creador de
os individuales que deben ser protegidos porlos tribunales nacionales ante
pueden ser alegados.
trata, como puede apreciarse, de una sentencia importante, Con inde-
iclade que se refieraala aplicacion de un articulo del Tratado (ynodelas
vas que son las normas comunitarias que aquf interesan), lo cierto es que
zncia utiliza el trascendental concepto de «efecto directo de la normativa
itania» (con la consecuencia de generar por sf misma derechos invocables
particulares ante los tribunales nacionales) sobre la base de la primacia de
echo comunitario. Con Ia sola condicién de Ia claridad y de! cardcter
:cional del mandato hormativo, pese a que se dirija en principio a los
s miembros v no a los particuiares, Dicho efecto directo va a permitir a
udir el incumplimiento del Estado ¥ acudir directamente a la jurisdiccién
1l invocando el amparo del derecho reconocido en la norma comunitaria,

:cto dtil y efecto directo de las Directivas.

ras Sentencias posteriores van a incidir en la misma cuesti6n. En relacién

t la aplicacién de Directivas Comunitarias, si bien no en materia de
ad laboral.,

adeellas (de 4 de diciembre de 1974) es la Sentencia 41/74 {asunto Van
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Duyn). La Sra. Van Duyn, de nacionalidad holandesa y residente en los Pax’sa?s
Bajos, que habia recibido una oferia de trabajo en el Reino Unido como secretaria
delalglesiade la Cienciologfa, vio rechazada su entrada en este tiltimo paiscomo
consecuencia de la decisién del Ministerio de Salud Pdblica de negar el permiso
de trabajo a todo extranjero que pretendiera trabajar en un establecimiento de la
mencionada Iglesia, al considerar sus actividades contrarias al orden piiblico.

La Sra.Van Duyn recurrid esta decisién sobre la base de: a) el articulo 48 del
Tratado que establece el derecho a la libre circulacién de trabajadores en el
territorio de la Comunidad respondiendo a ofertas efectivas de trabajo; b) el
articulo 3 de la Directiva 64/221, de 25 de febrero de 1564, segiin el cual las
excepciones a la libre circulacién contenidas en el articulo 48 del Tratado
{«razones de orden pdblico, seguridad y salud pidblicas», que fueron las alegadas
por el Reino Unido) deben estar fundadas exclusivamente en el comportamiento
personal del interesado, con lo que se limita el poder discrecional que las
legislaciones nacionales atribuyen normalmente a las autoridades competentes
en materia de entrada y de expulsién de extranjeros.

Al margen de otras cuestiones que aqui no interesan, lo relevante de la
Sentencia Van Duyn es que aborda, de nuevo, la pregunta de si las normas
comunitarias citadas son o no directamente aplicables y si, por tanto, generan
derechos alegables por los particulares ante los tribunales nacionales,

Respectodel articulo 48 del Tratado, la respuesta del Tribunal no podfa sermuy
diferente a la que ya hemos visto en el asunto Van Gend & Loos. Puesto que se frata
deunarticulo que impone obligaciones precisas, nonecesitade ninguna intervencion
del Estado confiriendo a los particulares un derecho que pueden hacer valer en
justicia y que las jurisdicciones nacionales deben salvaguardar. Y ello aunque el
Ppropio articulo permita excepciones a la libertad de circulacidn, a decidir por cada
Estado miembro, pero que deben~ ser susceptibles de control jurisdiccional,

Mis significativa para nuestro interds es la respuesta a Ia alegacion del
articulo 3 de la Directiva 64/221. El ndcleo de Ia cuestién es el de si la exigencia
contenida en dicho articulo de que las restricciones a Iz libertad de circulacidn por
razones de orden piiblico deben estar basadas en el comportamiento personal del
sujetointeresado es directamente aplicable, limitando porelloladiscrecionalidad
deles Estados miembros. O'si, tratdndose de una Directiva, sus mandatos s6lo son
aplicables en Ia medida en que cada Estado miembro los haya transpuesto a su
ordenamiento,

A este respecto, el Tribunal de Justicia establece que, siendo cierto que el
articulo 189 del Tratado distingue entre los Reglamentos Comunitarios (direc-
tamente aplicables sin duda y susceptibles por su naturaleza de producir efectos
directos) y las Directivas, ello no significa que eslas (iltimas «no puedan producir
Jamis efectos andlogos».

Incluso mds atn, establece el Tribunal que «seria incompatible con el efecto
obligatorio que el articulo 189 del Tratado reconoce & la Directiva, el excluir en
principio que la obligacién que impone pueda ser invocada por las personas
afectadas»; sobre todo cuando Ias autoridades comunitarias han obligado a los
Estados miembros a adopiar un determinado comportamiento, en cuyo caso «el
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» ttil de tal acto comunitario (la Directiva) se veria debititado si los
ablesnopudieran alegaren justicia, y las jurisdicciones nacionales impedidas
nar en consideracién, tales normas en cuanto parte del Derecho Comuni-
; portanto, las jurisdicciones nacionales, segiin el articulo 177 del T ratado,
n analizar la validez y la interpretacion de todos los actos comunitarios gue
*poder ser invocados por los particulares ante esas jurisdicciones. $6lo que
mpre ya que, concluye Ia Sentencia, habrd que examinar en cada caso sila
leza, laeconomfa y los términos de la disposicién enexamenson susceptibles
ducir efectos directos entre los Estados miembros y los particulares.
n el caso Van Duyn, sobre la base de que la disposicién enuncia una
«ién (ta de fundamentar la exclusion en el comportamiento personal) que
isometidaa condicién ni necesita intervencién clarificadora de ningtin tipo,
{ue se trata de una limitacién de uno de los principios fundamentales del
lo {elde libre circulacisn), la seguridad jurfdica obligaa que los particulares
1 invocar esas obligaciones «aunque se encuentren en un acto normativo
» tiene de pleno derecho un efecto directo en su COnjuNto»,
2 relevante de la Sentencia Van Duyn es que cabe Ia alegacién, ante los
iles nacionales, de un derecho derivado de una Directiva, en base al
lo efecto directo de la misma. En todo caso, loque sies claro en la Sentencia
‘uyn es que se subordina la posible invocabilidad del derecho por parte del
ilar al cardcter preciso de la definicién del mistno derecho en la Directiva,
raSentenciarelevanteeslade 5 abril de 1979, referida al asunto Rari (148/
1estecaso, una empresa italiana de disolventes quimicos (representada por
Rarti) decide ajustarse, en cuanto al envase y comercializacién de tales
tos, alasreglas establecidas en determinadas Directivas (73/173 y 77/728)
fspuestas en aquel momento por el Estado italiano. Tales Directivas
ian exigencias distintas a las establecidas por la legislacién nacional
a por lo que la empresa en cuestién resulta sancionada.
anteada la cuestién ante el Tribunal de ) usticia, éste resuelve en el sentido
ite, similar a la Sentencia Van Duyn: ) Si, en base al articulo 189 del
0, los Reglamentos Comunitarios son directamente aplicables y, en con-
cia, susceptibles de producir efectos directos, ello no impide que otros
‘omunitarios (las Directivas) puedan producir efectos andlogos; b) Seria
satible con la naturaleza obligatoria que el mismo articulo 189 reconoce a
ectivas, el excluir en principio que la obligacién impuesta en ellas pueda
cada porlos particulares afectados; c)En concreto, cuandolas autoridades
itarias han obligado a los Estados miembros, por medio de Directivas, a
r un determinado comportamiento, el efecto itil de tal acto se veria
ado si se impidiera a los particulares invocar ante los tribimales nacionales
echos reconocidos en las Directivas.
iadienda, en el caso de Directivas no transpuestas por el Estado miembro
lazo establecido para ello, que el Estado que incumple no puede oponer su
incumplimiento frente a los particulares que incumplen reglas nacionales
as a las Directivas no transpuestas, En este caso, la Directiva prevalece
|2 norma interna contraria que, en consecuencia, no debe ser aplicada.
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Aunque, obviamente, este prevalencia no puede declararse hasta tanto no haya
finalizado el plazo marcado a los Estados miembros para recibir las disposicjones
de la Directiva en st ordenamiento jurfdico intemo.

L. REQUISITOS PARA LA PRODUCCION DEL EFECTO DIRECTO

La importante conclusién a que Ilega la Sentencia Ratti afirmando la pri-
macia de la Directiva (aun no traspuesta pero fuera ya del plazo concedido a los
Estados miembros para ello) sobre el ordenamiento interno contrario a ella (esto
es, el «efecto directo» de las Directivas Comunitarias no transpuestas) va a
reiterarse en otra Sentencia del Tribunal de Justicia. La referida al asunto Becker
(8/81, de 19 de enero de 1982), que adem4s precisard los requisitos para que esc
efecto directo pueda producirse. '

El Tribunal es llamado en este asunto a resolver una cuestién prejudicial
planteada por un Tribunal alemén en relaciénala interpretacién a dar a un articulo
dela Directiva 77/388, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacidn de las
legislaciones de los Estados miembros relativas al impuesto sobre el valor
afiadido. Con la finalidad de determinar si tal Directiva podia ser directamente
aplicable en laentonces Repiiblica Federal de Alemania tras el 1 de enero de 1979,
fecha en la que coneluyd el plazo de transposicién de la misma sin que el Estado
alemdn hubiera adoptado las medidas necesarias para asegurar su ejecucion,
habiéndolo hecho s6lo con posterioridad, a partir del 1 de enero de 1980.

La reclamante, Sra. Becker, pretendia la exoneracién del impuesto sobre el
valor afiadido del afio 1979 (y la no aplicacién del impuesto antecedente en
Alemania, el girado sobre el volumen de negocios}, por permitirselo la Directiva
77/388. Y ello porque consideraba que, a partir del 1 de encro de 1979, fecha
limite para la transposicién no cumplida, la Directiva formaba ya parte de la
normativa nacional produciendo, consiguientemente lIos efectos pertinentes.

El Estado alemén no rechazaba, en términos Zenerales, que, conforme a la
Jurisprudencia del Tribunal, una Directiva pudiera ser aplicada directamente
transcurrido el plazo de transposici6n sin que el Estado miembro hubiera
cumplido su obligacién de incorporarla al ordenamiento interno. Discutia en
cambio que 1a Directiva en cuestién reuniera los requisitos exigidos para predicar
de ella los denominados «efectos directos», sobre todo por cuanto consideraba
que la Directiva 77/388 permitfa un amplio margen de discrecionalidad a los
Estados miembros en relaci6n a Ia forma de recibir el contenido de la Directiva
y en la manera de alcanzar los objetivos en ella marcados. Precisamente este
margen de apreciacién y de valoracién dado al Estado micmbro es el que,
debilitando el derecho, vendria a imposibilitar et efecto directo.

Prescindiendo de 1a solucidn dada al caso concreto, lo que el Tribunal de
Justicia va a establecer son los requisitos que debe cumplir una Directiva (o una
parte de ella) para poder producir efectos directos (y ser, consecuentemente,
invocable ante fos tribunales nacionales) en el caso de que no haya sido
transpuesta en plazo. Y asf sostiene lo siguiente.
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a) En primer luzgar, que el mandato de Ia Directiva debe ser «suficientemente
preciso» y claro como para fundar, sin margen de duda, una pretensién ante los
tribunales y ser aplicado por el juez competente,

b) En segundo lugar, que dicho mandato debe ser incondicional, enel sentido
de que no abra un margen de apreciacion a las autoridades competentes de los
Estados miembros que comporte el ejercicio de facultades de determinacién
dentro de un abanico de posibles opciones.

¢} En tercer lugar, que el cardcter impreciso y condicional que pueda
predicarse, en general, de una determinada Directiva no impide que algunas de
sus disposiciones puedan ser destacadas del conjunto y aplicadas directamente.
Se trata, segiin el Tribunal, de una garantia minima en favor de los ciudadanos
lestonados por la inejecucién de la Directiva por cuanto el efecto obligatorio que
el articulo 189 del Tratado impone se veria privado de toda eficacia si se
permitiera a los Estados miembros anular, por su propia inactividad, «incluso los
efectos que, en virtud de su contenido, ciertas normas de una Directiva son
sasceptibles de producir».

d) En cuarto lugar y por tiltimo, que los inconvenientes y dificultades que
puede provocar este efecto directo parcial de algunas Directivas, de presentarse,
no deben constituir un obstéculo a su aplicacién directa v a su invocabilidad ante
los tribunales nacionales, yaque serfan Ia consecuencia de un incumplimiento por
parte del Estado miembro de la obligaci6n de transposicién. Consecuencia que
debe ser asumida por el Estado incumplidor y que no debe ser repercutida sobre
el particular que reclama la aplicacién de una obligacién precisa que incumbia al

Estado desde el momento de la finalizacién del plazo de incorporacién al
ordenamiento juridico interno.

Los mencionados son los requisitos clave a los que todas las Sentencias del
Tribunal de Justicia que han versado sobre estas cuestiones se han referido
sistemdticamente. Quiere decirse que ante la invocacién por parte de un particular
de un supuesto derecho derivado de una Directiva, en relacién a la cual el Estado
haya incumplido el plazo de transposici6n, lo primero que hace el Tribunal de
Justicia, cuando se enfrenta a estos temas, es analizar si efectivamente ¢l derecho

(o la norma comunitaria) es incondicional, suficientemente precisa, y que nodeja

margen de discrecionalidad al Estado. $i no reiine esos requisitos, Ia conclusion
es que no hay efecto directo y, aunque el plazo de transposicién haya transcurrido,
el particular no podrfa invocar en principio derecho alguno ante los tribunales
macionales derivado de la Directiva.

Una reciente, e importante, referencia al principio del «efecto directo» se
encuentra en la Sentencia de 19 de noviembre de 1991 {Asuntos 6/90 ¥ 9/90,
Francovich & Bonifaci), relativa a 1a proteccién de los créditos salariales en los
casos de insolvencia empresarial.

Como es seguramente conocido, la Directiva 80/87/CEE, de 20 de octubre de
1980, estd dirigida, precisamente, a ascgurar a los trabajadores asalariados un
minimo de proteccién comunitaria en caso de insolvencia del empresario,
previendo unas determinadas garantias para el pago de los créditos salariales,
Dicha Directiva establecia un plazo de transposicién que finalizé el 23 de octubre

La aplicacion en Esparia de las Directivas C. omunitarias 11

de 1983, sin que la Repiiblica Italiana hubiera respetado dicha obligaciéy (como
ya se hizo constar en la Sentencia del Tribunal de 2 de febrero de 1989, 22/37,
asunto Comisién/Italia) ya que el sistera previsto en este pais (la llamada Caja
de Integracidn de Ingresos o Salarios) no cumplia adecuada ni plenamente dicha
garantia de los créditos salariales. En esta situacién, los trabajadores italianos
afectados, que habian visto burladas sus expeclativas de obtener satisfaccitn a sus
créditos salariales por la insolvencia empresarial y ante la inexistencia de un
sistema piiblico de garantia que diera eficaz cumplimiento a la Directiva 80/87
(debido ala falta de transposicién de 1a misma), procedieron a demandar al Estado
italiano.

Con independencia de la responsabilidad del Estado italiano (cuestién ésta
que se tratard mds adelante), la Sentencia aborda, en primer lugar, la cuestién de
si las disposiciones de la Directiva que definen los derechos de los trabajadores
«deben interpretarse en el sentido de que los interesados pueden hacer valer tales
derechos frente al Estado ante las Jurisdicciones nacionales, a falta de medidas de
aplicacién adoptadas dentro de los plazos establecidoss.

A este efecto, el Tribuna), en linea con Ia Jjurisprudencia anterior, establece
lo siguiente:

a) Reitera que, si el Estado miembro no ha adoptado en plazo las medidas de
aplicacién correspondientes, no puede alegar frente a Ia pretensin de los
particulares su propio incumplimiento. -

b) Reafirmael principiode que sila disposiciénde la Directivaes incondicional
y suficientemente precisa, esta dj sposicion podré invocarse, a falia de medidas de
aplicacién, frente a cealquier norma nacional contraria a ella,

c) Sostiene el que la Directiva deje un margen de opcién al Estado miembro
para determinar [a fecha a partir de la cual deberd asegurarse la garantia del pago
de los créditos salariales no excluye, por s{ mismo, la posibilidad de que los
particulares «puedan hacer valer ante las jurisdicciones nacionales los derechos
cuyo contenido pueda determinarse con suficiente precisién tomando como base
tnicamente lo dispuesto en la Directivas. En este caso, ¢l efecto directo podrd
producirse si «es posible determinar 1a garantia minima prevista en la Directivas
tomando cualquiera de las opciones posibles, es decir, «de tal forma que, en
cualquier caso, siempre sea posible determinar hasta dénde el Estado miembro
habria podido reducir la garantia prevista por la Directiva seglin Ia fecha que
habria elegido si se hubiera realizado 1a transposicién de la Directivax».

d) Igualmente, en relaciénala posibilidad de establecer un tope del importe
de los créditos garantizados, afirma que «un Estado miembro que hubiere
incumplido sus obligaciones de transponer la Directiva no podré obstaculizar los
derechos que la Directiva oforga a los particulares basandose dicho Estado
miembro en la facultad de limitar e importe de la garantia que habrfa podido
ejercer en caso de haber adoptado Ias medidas necesarias parala aplicacién de la
Directivas.

€) Afirma, en cambio, que la falta de precisi6n de la Directiva en relacién al
deudor de 1a garantia de los créditos salariales (en efecto, ei Estado miembro
dispone de un amplio margen de apreciacion en lo referente a la organizacidn, el



2 SaNTIAGO GONZALEZ ORTEGA

ancionamiento y la financiacidn de las instituciones de garantia) hacen que tales
‘ormmas no puedan ser directamente invocables ante los tribunales nacionales y,
'OF @onsiguiente, que «no pueda considerarse al Estado como deudor por el solo
iechio de no haber adoptado las medidas de transposicién dentro de los plazos

stablecidos»,

V. EL EFECTO DIRECTO VERTICAL

Afirmada la aplicacién del efecto directo de una Directiva no transpuesta
con los requisitos mencionados) es necesario precisar ahora el alcance de dicho
feero directo. Dicho mis concretamente, si [a invocabilidad de una Directiva no
ranspuesta puede realizarse tanto frente al Estado incumplidor de su obligacién
le mcorporacién como frente a otros sujetos particulares que pudieran venir a su
ez obligados por los términos concretos de la Directiva.

UnaSentencia clave al respectoesla 152/84, de 26 de febrero de 1986 (asunto
Warshail).

La cuestién planteada consistfa en lo siguiente. La Sra Marshall, que
wrabajaba como especialista de dietética en una institucién sanitaria ptiblica, fue
lespedida en marzo de 1980 con el tinico motivo de haber rebasado la edad de
jubilacion prevista en la ley inglesa para las personas del sexo femenino, fijada
zn los 60 afios. Dicho despido fue impugnado por la Sra Marshall, alegando trato
Jiscriminatorio por razén de sexo, por cuanto la edad de jubilacién para los
varomes estaba establecida en la misma ley inglesa a los 65 afios; discriminacién
que entendfa contraria a la Directiva 76/207, de 9 de febrero de 1976, relativa a
la aplicacidn del principic de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
se pefiere al acceso al empleo, a la formacién v a la promocion profesionales y a
{as condiciones de trabajo.

Lo que se suscitaba, pues, ante el Tribunal de Justicia era la posibilidad de
invocar ante los érganos jurisdiccionales nacionales a la mencionada Directiva,
reconociéndole efecto directo, pese ala incompatibilidad de la misma con normas
intexnas del Reino Unido; en concreto, con la Sex Discrimination Act de 1975, en
el punto en que exclufa de Ia prohibicién de discriminacién por parte del
empresario, por razén de sexo, «a las disposiciones relativas al fallecimientoola
jubdlacién».

Lo relevante de la Sentencia Marshall no es tanto que reitere que las
disposiciones de una Directiva, siempre que desde el punto de vista del contenido,
«se revelen come incondicionales y suficientemente precisas», legitiman a los

particulares a «invocarlas frente al Estado cuando éste, en los plazos sefialados,
noincorpore la Directiva ala legislaci6én interna o Ia incorpore incorrectamente».
Lodestacable es que, sobre la base de que el articulo 189 del Tratado impone un
cardcter obligatorio a la Directiva (que es lo que fundamenta finalmente la
posibilidad de invocarla ante un 6rgano jurisdiccional nacional), dicho cardcter
«no existe mds que para el Estado destinatario». Derivando de ello que «una
Directiva no puede crear por si misma obligaciones para un particular», y que
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«una disposicién de una Directiva, por tanto, no puede ser invocada, como tal
frente a un pz.irticular sino sélo frente al Estado miembro incumplidc;r» =
Es.ta limitacién de la invocabilidad de la Directiva, basada en le; ropi
reduccion subjetiva del destinatario directo de la misma (el Estado 1'niemlfu)m)p¢;a
lo.qur:: _ha venido denomindndose «efecto direcio vertical» (el tinico posible ars
Du‘efcnvas no transpuestas) frente al «efacto directo horizontai» (o frcnIt’e .
pamc’ulares que no son sujetos obligados directos de 1a obli gacidn establecida c;l
el alrt(;culo 189 de]' Tratado) que Ia Sentencia Marshall rechaza. En el mismo
:i?; . 0 se pronuncia la Sentencia 80/86, de 8 de octubre de 1987 (asunto Kolping-
s Di[Cthde otro l?md(_), un particular no puede alegar frente a otro derechos
erivacos de una Directiva que no ha sido transpuesta en el plazo previsto. El
efec.to directo es s6lo vertical, sélo frente al Estado, no horizontal, frente a 0£r0
pamculare.:s. Insisto que ésta es una afirmacién reiterada, en la que,eI Tribunal s:
h_a mantenido de formaconstante, bdsicamente conel fundamento de que el efecto
directo es una manera de salvare] incumplimiento de jo establecido en el articulo
-189 del Tra-tado. Por ello, cnando se plantea la cuestién entre particulares no h
incumplimiento imputable a ninguno de ellos y, por censiguiente, no se uegy
afirmar que la Directiva sea alegable frente a otros particulares. , paese
) Sanado lo anterior, es claro que la cuestion se desplaza del debate sobre 1
existencia del efecto directo de las Directivas no Iranspuestas (que, en general ‘
adxx:ute) 2 la determinacién del destinatario o sujeto obligado po; Ia iisrria !If‘.e
decir, qué contenido deba darse al concepto de Estado que maneja el articulo 18;
del Tratado. Lo que nu_deja de plantear problemas importantes de delimitacién
i;l: gi::;,. de trato desigual para‘url Particular concreto que podré invocar o no
Al 1va no iranspuesta segiin que el sujeto frente al que lo pretenda sea el
stadou otro particular. Es decir, un ciudadano afectado por una Directiva estarg
en diferente sitvacion ante sus propios tribunales nacionales segin que el sujet
g‘%r::eilhque ;’eclama] sea¢l Estado o sea un particular. Siesel Estado ;laodr:i alnga(r)
0, al que se ia di ;8 i
st ef?,cto y i:.: ez(c;moce eficacia directa; si es un particular no, porque no
s De aqui que el Tribunal d? Justicia hayait realizado una interpretacion flexible
concepto de’Estado. Lamisma Sentencia Marshall utiliza una nocidn amplia
que va més alld de los érganos personalizados piiblicos para extenderse a la
actuacién ‘del Estado como empresario. En concreto sefiala que «no tie
mportancia ¢l cardcter con que actie el Estado, como empresario o co o
autoridad piblica», porque en ambos €asos «conviene evitar que el Estado pu 130
aprovechars:e de hacer caso omiso del Derecho Comunitario» pecs
(asuftl; '.;I. 21;:21:;0 sel;mdose rpaniﬁestala S_entencia 188/89,de 12 de juliode 1990
oy e ter . su rayandq qQue por autoridad piiblica (o Estado) debe entender-
b).mda o5l cf;gilnos pﬁbhcgs que desempefien una funcién o servicio piiblico;
emprona. ‘b;}u a. empresarial privada del Estado, se articule o no mediante
o S pl,} icas; c) todas las empresas controladas, tantoen la gestidncomeen
a 1nancza?c16n 0 €n su régimen econémico, por el Estado.
El Tribunal de J usticia, intentando ampliar el espacio del efecto directo
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vertical y forzando el concepto de poder piiblico o P:Estado, frente al'csnal podr:fan
ejercitarse esos derechos derivados del efecto directo, ha propxcnaldo asi la
existencia de una zona gris de indefinicién que dificulta saber ha§ta’donde ]ltj:ga
lo piblico y dénde empieza lo privado o particular. Lo que no de jard de suscitar
importantes problemas interpretativos.

¥.EL CONDICIONAMIENTO INTERPRETATIVO

En este apartado se pretende responder a la p.regunta de I'a eﬁc?cia que las
Directivas pueden tener en los supuestos no incluidos en la hipétesis anah‘za_\da
hasta ahora. Es decir, ;qué sucede con las Directivas cuyo plazo de transposicy?n
atin no ha sido agotado?; o, jqué con las Directivas cuyo plazo de transPoswmn
si ha transcurrido pero que carecen de efecto direct_o porque no retinen los
requisitosde precision, incondicionalidad o falta de espacio parala djscmf:loqalldad
de los Estados miembros?; o, ;qué, en fin, con aquellas normas comunitarias que
s{ establecen derechos claros, precisos e incondicioflales Pero que no son
alegables frente al Estado, por muy ampliamente que se interprete este concepto,
sino ante otros particulares?. . _

A este respecto, el Tribunal ha afirmado en diferentes Sentencu?s lanecesidad
de interpretar las normas internas en vigor, en cuanto no sustm':fdas por la
incorporacién de las Directivas, de conformidad con lo estab_lecndo e estas
titimas. Ejemplo de ello es la Sentencia 106/89, de 13 de noviembre _cle 1990
(asunto Marleasing), segin la cual, «la obligacién de los E§tados miembros,
dimanante de una Directiva, de alcanzar el resultado que Ja misma pre-vé (..)se
impone a todas las autoridades de los Estados miel.nbros, con mc]u_sxén, en el
marco de sus competencias, de las autoridades judic1a{es». Desprenfilénc%o_se de
ello, concluyelaSentencia, que «al aplicarel Derecfho. naf:xopal, ya sea.l disposiciones
anteriores o posteriores a la Directiva, el 6rgano _.|unsdlccmna] nacional que debe
interpretarla estd obligado a hacer todo lo posible, a Ia luz de_ }a letra y de 1a
finalidad de Ia Directiva, para, al efectuar dicha interpretacién, alcanzar el
resultado a que se refiere la Directiva y de esta forma atenerse al pdrrafo tercero
del articulo 189 del Tratado». .

Esta obligacién de interpretacién de la norma nfacmna.l conf(_)rm'e ala
Directiva de que se trate constituye un supuesto de un cierto «efecto 1nd@cl0>>
de la norma comunitaria, en la medida en que ésta, careciendo de efecto directo,
no obstante se incorpora a la aplicacién de la norma nacional, integrando el
contenido de los derechos recogidos en esta dltima.

Efecto indirecto, y por lo mismo de escaso alcance, no exento, ac_iemés, de
problemas y limites ya que, en relacién a los segundf)s, s obvio que la
interpretacién de la norma nacional conforme a la comunitaria no serd posible
cuando el dereche nacional sea claramente contrario a la D1r_ectwa puesto que
dicha interpretacién no puede llegar a atribuir a los particulares derechos
contenidos en una Directiva que no les es de aplicacién. Por: otra part'e, la
exigencia de este tipo de interpretacion no deja de generar ciertas dosis de
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ambigtiedad y de inseguridad juridicas ya que abre la posibilidad a diversos tipes
de interpretacion de la Directiva segiin los diferentes Estados miembros v los
distintos tribunales nacionales.

VI. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA NO
TRANSPOSICION DE LAS DIRECTIVAS

Siuna Directiva no ha sido transpuesta en plazo y, en virtud de sy contenido,
no hay posibilidad de sostener para la misma el efecto directo, queda ain
pendiente la cuestién de si es posible reclamar alguna responsabilidad al Estado
miembro por los dafios derivados del incumplimiento de la obligacién de
transposici6n establecida en el articulo 189 de| Tratado. Incumplimiento que se
produciria tanto por la no Iransposicién de las Directivas como por ¢l descono-
cimiento de las mismas o por I2 emanacién ¥y aplicacién de normas incompatibles
con ellas, -

Esto es, una cosa es que la Directiva sea invocable ante los tribunales
nacionales, en virtud del efecto directo, frente a log poderes ptiblicos o al Estado,
si el ciudadano considera que tal Directiva le reconoce o atribuye un derecho
claro, preciso ¢ incondicional, Y otra cosa es que el ciudadano pueda dirigirse a
ios poderes piiblicos exigiendo, no el cumplimiento de la Directiva o el respeto
al derecho que establece esa Directiva (imposible por cuanto falto de Jos
requisitos precisos para tener efecto directo), sino la indemnizacién del daiio
ocasionado por el no cumplimiento del mandato de incorporar la Directiva al
ordenamiento interno.

Posibilidad esta tiltima m4s clara cuando el destinatario del derecho (oel
sujeto obligado por la Directiva) noes el Estado sinoun particular. Porque, en este
supuesto, al no ser invocable la Directiva (porque no se reconoce, hoy por hoy,
el efecto directo horizontai), el ciudadano que se ve afectado en su derecho por
esa imposibilidad de reclamar ante otro particular podria dirigirse a los poderes
piblicos, solicitando la indemnizacién del dafio causado por la inactividad del
Estado miembro.

Enrelaciénaellohay quetraeracolacibnalaSentencia Francovich & Bonifaci,
¥a citada antes.

En elia se establece 1o siguiente: a) Que «el principio de la responsabilidad
del Estado por dafios causados a los particulares por violaciones del Derecho
Comunitario que Jes sean imputables es inherente al sisterna del Tratado»; b) Que
«si los particulares no tuvieran |a posibilidad de obtener reparacion cuando sus
derechos han sido lesionados por una vulneracién del Derecho Comunitario
imputable a un Estado miembro, se pondria en peligro la plena eficacia de ias
niormas comunitarias y se debilitarfa ]a proteccitn de los derechos que dichas
normas reconocen»; c) Que «la posibilidad de reparacion a cargo del Estado
miembro es particularmente indispensable cuando el pleno efecto de las normas
comunitarias est supeditado a Ia condicién de una accién por parte del Estado ¥y
cuando, en consecuencia, los particulares no pueden, por no haberse realizado
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dicha accidn, hacer valer ante las jurisdicciones nacionales }os derechos que el
Derecho Comunitario les reconoces. i

Sentado el principio de responsabilidad del Estado miembro incumplidor,
otra cosa son las condiciones exigibles para que surja un derecho del particular
a lareparacién del daiio; lo que se hace depender por Iz Sentencia Francovich &
Bonifaci delanaturaleza de la violacién. Con tres condiciones: a)Que el resultado
establecido por la Directiva lleve consigo la concesién de derechos a los
particulares; b) Que pueda determinarse el contenido de dichos derechos con
arreglo a lo dispuesto en la propia Directiva; y ¢ Que exista una relacién de
causalidad entre el incusnplimiento de la obligacién que tiene el Estado y el dafio
sufrido por las personas perjudicadas. Cumplidas las tres condiciones, se genera
«en beneficio de los particulares un derecho a obtener reparacién, que se
fundamenta de forma directa en el Derecho Comunitario». A lo que podria
afiadirse el que el derecho lesionado sea susceptible de reparacitn econdmica, lo
que limita el campo objetivo de la responsabilidad estatal

Por dltimo, sefiala la Sentencia que el procedimiento, las modalidades
procesales de las acciones judiciales y la jurisdiccién competente para sustanciar
esta responsabilidad pertenece al orden juridico intemo de cada Estado (por
ejemplo, lo previsto en relacién a la responsabilidad extracontractual del Estado)
¥a que no existe reglamentacién comunitaria al efecto. Remisién que tiene dos
salvedades: que tales reclamaciones no podrén ser tratadas de forma menos
favorable que las referentes a las reclamaciones internas que sean similares y que
no resulte pricticamente imposible o excesivamente dificil Ta abtencidn de la
reparacién de que se trate. .

Lo anterior lleva a la necesidad de analizar cules son esos procedimientos,
porque esa responsabilidad puede derivarse, por ejemplo, de no haber aprobado
una norma. Pi€nsese en una cuestién que, en virtud del ordenamiento constitu-
cional espafiol, sea objeto de reserva de ley, o que sea necesario regularla por ley.
Ahora mismo no existen unos cauces claros para esa exigencia de esa respon-
sabilidad, si bien seria quizds aceptable la posibilidad de una reclamacién directa
antcel Consejo de Ministros. Pero, aunque el procedimiento esté por determinar,
es clara, en cambio, la afirmacién del principio de Ia responsabilidad del Estado
frente a este tipo de incumplimiento, Incluso en los casos donde no se produce el
efecto directo de la Directiva, porque no lo tenga, porque sea poco preciso su
contenido, o porque, de ser concreto, serfa un efecto directo horizontal no
aceptado, la responsabilidad estatal existe siempre .

VII. REFERENCIA CONCRETA A LAS DIRECTIVAS DE SALUD
LABORAL

Todo expuesto hasta el momento constituye la elaboracién juridica que,
desde el Derecho Comunitario y desde el Tribunal de Justicia, se ha realizado por
lo que respecta a Ia aplicabilidad de las Directivas Comunitarias,

Hasta qué punto este tipo de construcciones van a ser recibidas por los
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tribunales nacionales, tampoco se puede predecir. Hay paises, Francia y Alema-
nia por ejemplo, que han sido sisterndticamente reticentes y contrarios a la
aplicaci6n del efecto directo, y los propios tribunales son los primeros que han
puesto todo tipo de obstéculos. Estos asuntos no han llegado con mucha frecuencia
a los tribunales espafioles y, por tanto, no sabemos cudn sensibles serdn a estos
argumentos. Pero, sin lugar a dudas, si se plantean cuestiones prejudiciales ante
el Tribunal de Justicia cuando se aborden problemas de aplicacién de las
Directivas de salud laboral, el Tribunal de Luxemburgo vaa responder en Ia linea
de afirmacién clara del efecto directo; intentando, en definitiva, sostener en todo
caso la primacia del Derecho Comunitario.

¢Qué repercusion va a tener todo lo dicho en relacién con las Directivas en
materia de salud laboral?.

Hay que decir, como idea previa, que es impostble dar una respuesta general,
vélida para todos los supuestos. Ya se ha seiialado que aunque solamente se
hiciera referencia a la Directiva Marco y a las Directivas Especificas o de
desarrollo (dejando, pues, al margen las relativas a otras materias conectadas con
la salud laboral como la Directiva de Miquinas o de Equipos de Proteccién
Individual) existen diferencias importantes entre una y otras. Por cuanto varfa
mucho el grado de concrecién, el tipo de derecho reconocido que, en Unos casos,
€s muy genérico, muy ambiguo y €l margen de discrecionalidad que da a los
Estados amplisimo; mientras que en otros casos hay mucha més precision.

. «Grosso modo», se podria establecer una frontera (si bien se trata de criterios
generales y por consiguicnte seguramente no aplicables al cien por cien) entre ia
Directiva Marco y las Directivas especificas.

Apocose lean condetenimientolas Directivas Especificas, podrd comprobarse
que su nivel de concrecién esmucho mayor. Tanto las obligaciones empresariales
como los derechos que se atribuyen a los trabajadores se encuentran regulados
con més detenimiento, descendiendo en algiin caso a configuraciones bastante
minuciosas. El propio cardcter especializado de las Directivas Io justifica. Por
ello, se suele decir que la intensidad normativa de estas Directivas es nuy alla,
dejando poco espacio para la actuacién discrecional del Estado miembro a 12 hora
de incorporarlas al ordenamiento jurfdico interno. Tanto los objetivos a alcanzar
como los instrumentos para obtenerlos estdn muy definidos y, por tanto, el margen
de maniobrabilidad de los Estados es muy escaso. Ademds, en estas Directivas serd
seguramente més fAcil detectar un minimo comunitario garantizado que, pese alas
posibilidades de opcién concedidas a los Estados miembros, deberd ser respetadoen
todo caso. Mucho més si el juicio serealiza anticulo porarticulo (lo que como, hemos
visto, permite la jurisprudencia comunitaria) y no de forma general,

Asi pues, serd mds ficil concluir que las Directivas Especificas estdn dotadas
deefectodirecto, una vez transcurrido el plazo de transposicién sin que hayan sido
incorporadas al ordenamiento interno, como yahasucedido con algunas de ellas.
En consecuencia, los derechos reconocidos en Jas mismas podrén ser invocados
ante los tribunales nacionales (y éstos deberdn darles amparo), aungue siempre
que tales derechos se reclamen frente al Estado {entendido en el sentido amplio
propiciado por el Tribunal de Justicia), esto es, el efecto directo vertical.



Algo distinto sucede con la Directiva Marco, respecto de 1a cual el juicio
global debe ser g] contrario,

Se trata de ynga Directiva que se formula en algunos apartados de forma
claramen
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comunitarias, aun no transpuestas ni dotadas de efecto directo Yaque en ellag se
establecen determinados estindares de conductaque pueden serexigibles mediante
la integracion interpretativa de las normas nacionales, Una manifestacién, pues,
importante del que se ha denominado antes «efecto indirecto» de 1z normativa
comunitaria,
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