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NOTA BIOGRAFICA

Catedratico de Derecho Administrativo (UNED). Sus principales lineas de investigacion son el Derecho
Administrativo Europeo (Derecho Administrativo Europeo, 3.2 ed. Thomson-Civitas, 2016; La Adminis-
tracion europea. La ejecucion del Derecho y las Politicas de la Union, Civitas, 2007) y el Derecho de la
Funcion Publica [Funcién Publica y Derecho Europeo, Civitas, 2018; Derecho de la Funcion Publica (junto
a R. Parada), Civitas, 2017].

RESUMEN

Aunque los Estados miembros ejecutan el Derecho de la Unién Europea conforme a su propia normativa,
también en relaciéon con la revision de los actos administrativos que son contrarios a dicho Derecho,
los principios ejecutivos europeos de equivalencia y efectividad condicionan el alcance e incluso la
aplicacion de la regulacion nacional de revision de actos administrativos por la propia Administracion o
incluso por los Tribunales. Mas aun, el Derecho de la Unién puede obligar a los Estados a revisar incluso
actos administrativos firmes (en particular cuando el Tribunal Justicia ha esclarecido con posterioridad la
interpretacion correcta de normas europeas) no sélo cuando su normativa nacional lo prevé (Kiihne) sino
también cuando el acto administrativo nacional vulnera gravemente la norma europea aun no existiendo
procedimiento para revisar dicho acto incluso firme (Byankov).
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ABSTRACT

Although member states implement EU Law in accordance to their procedural law, also in relation to the
review of administrative decisions that are contrary to that Law, the European executive principles of
equivalence and effectiveness condition the scope and even the application of the national regulation of
review of administrative acts by the Administration itself or even by the Courts. In particular, Member States
may be even forced to reopen a final decisions —in particular to take account of the interpretation of a relevant
provision of European law which the Court has given subsequently— not only if they have te power to do so
(Kiihne) but also because of the gravity of the infringement of EU Law and requiring Administration to reopen
final decisions precluding national legislation that makes no provision for regular review (Byankov).
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I. EJECUCION DEL DERECHO EUROPEO Y ADMINISTRACION NACIONAL

1. Principios ejecutivos europeos y sistema interno de revisién de actos

En el marco de la ejecucion indirecta del Derecho europeo, segun la cual la titularidad ejecutiva corres-
ponde a los Estados miembros, las Administraciones nacionales dictan reglamentos y actos administrativos
de aplicacion de aquel. En el caso de que estos actos —que aplican el Derecho europeo pero que se dictan
también conforme al Ordenamiento juridico-administrativo interno— vulnerasen el Ordenamiento europeo,
éste exige de los Estados que reaccionen para garantizar la legalidad europea quebrantada.

Por tanto, los Estados no solo son responsables del cumplimiento del Derecho europeo sino también de
su incumplimiento. Esto es, de prever y activar mecanismos juridicos para restablecer la legalidad europea
vulnerada por la accién administrativa nacional.

En caso de incumplimiento del Derecho europeo, tanto en el ambito nacional como en el europeo, aquel
contempla principalmente cuatro tipos de medidas. En primer lugar, las sanciones’, que el Derecho europeo
sectorial (agricultura, fondos europeos, etc.) o especial (por ejemplo, proteccion de intereses financieros)
puede prever para reprimir y disuadir a los incumplidores por su incumplimiento. En segundo lugar, procedi-
mientos ejecutivos para declarar la irregularidad del uso de fondos europeos (por ejemplo, las liquidaciones
de conformidad en el ambito de la PAC? o las correcciones financieras de los fondos estructurales?®). En
tercer lugar, en caso de incumplimiento del Derecho europeo, surgiria la responsabilidad de la Unién o de
los Estados, segun el caso. Y, en cuarto lugar, cuando la legalidad europea sea quebrantada por normas y
actos administrativos, se deberan establecer mecanismos de reaccion adecuados para restablecer aquella
legalidad.

Este restablecimiento de la legalidad europea vulnerada por normas o actos administrativos na-
cionales, puede venir determinado bien en normas europeas (v. gr. las muy precisas previsiones del
Codigo Aduanero*), bien en normas nacionales expresa y especificamente aprobadas para garantizar
la legalidad europea (v. gr. la previsidon de un supuesto de nulidad de pleno derecho de los contratos
administrativos declarados expresamente contrarios al Derecho europeo por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea). En el caso de que ni el Derecho europeo ni el nacional prevean una respuesta ex-
presa a la restitucién de la legalidad europea vulnerada, el Ordenamiento europeo se remite al sistema
de garantia interna de la legalidad nacional de que disponen los Estados miembros (principio de auto-
nomia institucional). Por tanto, el sistema nacional de invalidez y revisién de los actos administrativos
nacionales se debera aplicar en las mismas condiciones cuando esos actos administrativos nacionales
vulneran el Derecho europeo (principio de equivalencia), si bien este Derecho —que, no se olvide, es
el vulnerado— puede exigir correcciones al sistema interno de invalidez y de revision si considera que
la configuracion de dicho sistema no responde adecuadamente a vulneracién de la legalidad europea
(principio de efectividad).

De lo dicho se deduce que el régimen juridico de la validez y revision de los actos administrativos na-
cionales que vulneran el Derecho europeo no constituye un sistema previamente disefiado y regulado ni por
el Legislador europeo ni por el Legislador nacional sino que se limita mas bien a dar cuenta de la incidencia

" Imprescindible el estudio de LOPEZ BENITEZ, M. (2008): “Marco institucional de las sanciones comunitarias”, en Documenta-
cién Administrativa, nim. 280-281.

2 BUENO ARMIJO, A. (2013): “Una alternativa al procedimiento de incumplimiento: las correcciones financieras de la politica
agricola comun”, en Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 46, pags. 29-75.

3 GUILLEM CARRAU, J. (2018): “Las correcciones financieras en materia de fondos estructurales”, en Revista Aragonesa de
Administracién Publica, num. 51, pags. 281-319.

4 Reglamento (952/2013/UE) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de octubre de 2013 (DO num. L 269 de 10 de octubre
de 2013, pag. 1).
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puntual, de caracter normativo y sobre todo jurisprudencial, de las exigencias del Derecho europeo para
asegurarse que el sistema de validez y revision interno es aplicado indistintamente respecto a actos internos
y eficazmente respecto a la legalidad europea.

2. Colisiones y contradicciones con el Derecho europeo

Ademas de lo sefalado respecto a los principios ejecutivos europeos como correctores de la autonomia
nacional a la hora de aplicar el Derecho europeo y, en particular, por su afectacion al sistema de garantia de
la legalidad por los actos administrativos, es preciso sefalar que al estudiar la teméatica relativa a la invalidez
y revisiéon de los actos administrativos nacionales que vulneran el Derecho europeo nos encontramos no
s6lo con contradicciones entre dicho acto nacional y el Derecho europeo sino también con inadecuaciones
o colisiones entre el sistema de ejecucion (procedimientos administrativos de revision, fundamentalmente)
y la garantia de la efectividad de aquel Derecho. A su vez, la contradiccion del acto administrativo puede
ser directa (si es el propio acto el que contraviene la norma europea) o indirecta (si la vulneracion de esta
norma europea no es del acto sino de la norma europea o nacional de la que el acto administrativo nacional
es aplicacion).

En el caso de las contradicciones indirectas, el escenario es aun mas complejo, pues es preciso distinguir
las normas de las que puede ser aplicacion el acto, por lo que la derivacidon de consecuencias de la nulidad de
aquellas sobre éste va a depender decisivamente en funcién de que la norma sea interna o que la norma sea
europea. En el primer caso, sera preciso, asimismo, distinguir si se trata de una ley (que no podra ser anulada
porque la infraccion del Derecho europeo no determinada su inconstitucionalidad, sino su inaplicacion) o de un
reglamento (que si podra ser anulada). Mientras que en el caso de las normas europeas que son declaradas
nulas por el Tribunal de Justicia, las consecuencias sobre los actos administrativos nacionales de aplicacion
vendran asimismo condicionadas por el propio Derecho europeo. Mas aun, es el propio Tribunal de Justicia el
que puede modular los efectos en el tiempo no sélo de la anulaciéon de la norma europea de la que es aplica-
cién el acto administrativo nacional, sino también de los de la declaracion de no conformidad con el Derecho
europeo de las normas nacionales a través de recursos de incumplimiento o cuestiones prejudiciales®.

Todos estos escenarios deben ser tenidos en cuenta, pues implican a su vez la intervencién de elemen-
tos que inciden decisivamente en la materia, como puede ser la eficacia y alcance de sentencias del Tribunal
de Justicia que declaren la contradiccién de normas europeas o nacionales con el Derecho europeo®.

Il. PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA Y VALIDEZ Y REVISION INTERNA

Siempre que no exista regulacién europea sobre la ejecucion del Derecho de la Unién o normativa
nacional especifica que establezca el régimen juridico interno de dicha ejecucién, el principio de equi-
valencia exigira que se aplique a la ejecucion del Derecho europeo el Derecho nacional establecido con
caracter general para regular la ejecucién del Derecho interno. Se trata, por tanto, de aplicar normativa
interna reguladora de supuestos internos a supuestos europeos. Asi, por ejemplo, si la normativa interna

5 Asi lo hizo el Tribunal de Justicia, por ejemplo, al declarar nulo el Reglamento (2772/1999/CE) del Consejo, por el que se apro-
baron las normas generales de un sistema obligatorio de etiquetado de la carne de vacuno, pues consideré que su anulacién podria
crear un vacio juridico que habria permitido, en particular, impugnar las decisiones que hubieran podido adoptar los Estados miembros.
De ahi que, por razones de seguridad juridica, resolvié «considerar definitivos los efectos de lo dispuesto en el Reglamento impug-
nado, para cuya ejecucion los Estados miembros han podido adoptar decisiones que podrian ser recurridas»: Parlamento v. Consejo,
13 diciembre 2001 (C-93/00), Rec., pag. I-10119, nim. 48. También lo hizo en relacion con la anulacién del articulo 7 del Reglamento
(1308/2013/UE) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013, por el que se crea la organizacion comun de
mercados de los productos agrarios que, en tanto en cuanto fija los precios a los que debe realizarse la intervencién publica y por tanto
se encamina a estabilizar los mercados agricolas, no sélo limité retroactivamente sus efectos sino también hacia el futuro, otorgando
al Legislador un plazo de cinco meses para adoptar una nueva normativa. Alemania v. Parlamento y Consejo, 7 septiembre 2016 (C-
113/14), nim. 84. Otro relevante ejemplo de mantenimiento de efectos del acto anulado hacia el futuro lo encontramos en Borealis
Polyolefine, 28 abril 2016 (C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 et C-391/14 a C-393/14), que anulaba con efectos diferidos a diez
meses la Decision (2013/448/UE) de la Comision, de 5 de septiembre de 2013, relativa a las medidas nacionales de aplicacion para la
asignacion gratuita transitoria de derechos de emision de gases de efecto invernadero.

6 Vid., al respecto, el excelente trabajo de NUNEZ LOZANO, C. (2017): “La eficacia de las sentencias del Tribunal de Justicia de
la Union Europea sobre los Actos Nacionales”, en El alcance de la invalidez de la actuacion administrativa: Actas del XIl Congreso de
la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, pags. 549-614.
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considera que un reglamento que vulnera una norma superior interna (Constitucién o Ley, por ejemplo)
debe ser declarado nulo de pleno derecho, la misma solucién habra que dar cuando el reglamento vulnera
el Derecho europeo, careciendo de fundamento trasladar a este supuesto la consecuencia de la contra-
diccion de leyes en forma de inaplicacion’.

Pero a lo que no obliga el principio de equivalencia es a aplicar normativa interna reguladora de supues-
tos europeos de ejecucion a otros supuestos europeos. Asi, cuando la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico tipifica como causa de nulidad de pleno derecho «[e]l incumplimiento grave de
normas de derecho de la Unién Europea en materia de contratacion publica que conllevara que el contra-
to no hubiera debido adjudicarse al contratista, declarado por el TJUE en un procedimiento con arreglo al
articulo 260 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea», constituye una norma interna finalizada
a prever las consecuencias de la vulneracion del Derecho europeo. Pero al tratarse de una norma interna
reguladora de una consecuencia de incumplimiento del Derecho europeo, el principio de equivalencia no
exige que se aplica a otros supuestos pretendidamente semejantes en caso de incumplimiento. Por ejemplo,
un incumplimiento grave del Derecho europeo en materia de fondos europeos concedidos mediante sub-
vencion competitiva que conllevara que ésta no hubiera debido adjudicarse al beneficiario, declarado por el
TJUE en el marco de un recurso por incumplimiento, no cabria categorizarse como supuesto de nulidad de
pleno derecho de la subvencién por equivalencia con la prevision positivizada en la normativa de contratos.

Cuestion diferente es que esa extension aplicativa se llevara a cabo no por exigencia del principio
europeo de equivalencia sino por mor de una interpretacion analégica de la norma interna, optimizando al
maximo la interpretacion conforme del Ordenamiento nacional para garantizar la efectividad del Derecho eu-
ropeo, que en este caso supondria apurar las posibilidades de apreciacion de la semejanza de situaciones,
que en ultima instancia es el taléon de Aquiles del juicio analédgico. De esta forma, cuando la Ley General de
Subvenciones establece en su articulo 37.1 h) que sera causa de reintegro de una subvencion la declaracion
por la Comision europea de que una ayuda de Estado canalizada a través de aquella es ilegal, al amparo
de los articulos 87 a 89 del TFUE, esta tipificando especificamente una prevision especial de ejecucion del
Derecho europeo por contradiccidon de un acto interno —la subvencion— con el Derecho europeo de la Com-
petencia. Pero esta norma interna no se debe extender y aplicar, en virtud del principio de equivalencia, a
supuestos semejantes; sin embargo, podria hacerse esa extension por analogia a supuestos donde la Co-
mision también declara en procedimientos administrativos que ciertas actuaciones de las Administraciones
—plasmadas en actos administrativos— son contrarias al Derecho europeo. Como las declaraciones que hace
la Comision, en el marco de procedimientos de correccion financiera de los Fondos estructurales o de liqui-
daciones de conformidad de la Politica Agricola Comun, segun las cuales se han utilizado fondos europeos
contraviniendo la norma sectorial europea reguladora del uso de dichos fondos.

En virtud del principio de equivalencia, se debe proceder pues a la aplicacion indiferenciada de la norma
nacional a los procedimientos basados en el Derecho de la Union y a los basados en el Derecho nacional®.
Por tanto, el sistema procedimental y procesal nacional se debe aplicar indistintamente a los recursos ba-
sados en la violacion del Derecho europeo y a aquellos basados en la infraccion del Derecho interno®, com-
prendiendo todos los aspectos de dicho sistema: desde los plazos para el ejercicio de acciones o interposi-
cion de recursos? a las facultades del juez'', pasando por los requisitos para la interposicién de los recursos.

7 Por ejemplo, la STS de 7 de febrero de 2012, tras constatar la contradiccion con el Derecho europeo del Real Decreto-ley
6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas en el sector energético y se aprueba el bono social, lo declara
inaplicable, y traslada esa solucién a una Orden ministerial que desarrollaba y aplicaba aquel. No obstante, los Tribunales hoy dia de-
claran sin mayores titubeos la nulidad de pleno derecho de reglamentos contrarios al Derecho europeo, también cuando son desarrollo
de leyes inaplicadas por su contradiccion con aquel. Por ejemplo, A la luz de la Sentencia del TJUE Entidad de Gestion de Derechos
de los Productores Audiovisuales (EGEDA) e.a., 9 junio 2016 (C-470/14). el Tribunal Supremo concluye la incompatibilidad del Real
Decreto-ley 20/2011 y de la Ley 21/2014 que modifica el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual con la Directiva 2001/29/
CE relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la
sociedad de la informacién. En la medida en que el Real Decreto 1657/2012, de 7 de diciembre, por el que se regula el procedimiento
de pago de la compensacion equitativa por copia privada con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, habia sido dictado para
ejecucion de esas normas con rango de ley, la Sentencia considera que el mismo ha quedado sin «fundamento legal efectivo y, en
consecuencia, es nuloy.

8 OBB Personenverkehr, 28 enero 2015 (C417/13), ndm. 74.

9 j-21 y Arcor, 19 septiembre 2006 (C-392/04 y C-422/04), num. 62.

© Rosado Santana, 8 septiembre 2011 (C-177/10), en relacion con los recursos previstos en la ley de procedimiento administra-
tivo espafola.

" «Si bien el Derecho comunitario no obliga a los érganos jurisdiccionales nacionales a examinar de oficio un motivo basado
en la infraccién de disposiciones de la normativa comunitaria cuando el examen de dicho motivo las obligaria a exceder los limites del
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Sin embargo, el principio de equivalencia no obliga a establecer regulaciones internas comunes a
efectos de su aplicacion al Derecho europeo, pudiéndose, por ejemplo, distinguir plazos de ejercicio de
acciones diferenciando el sector privado y el sector publico'? o una regulacién procesal diversa para la juris-
diccidn civil y para la jurisdiccion contencioso-administrativa'. Y tampoco permite elegir la modalidad mas
favorable de entre las existentes, violentando la regulacion positiva'™. Finalmente, tampoco es pertinente en
situaciones que afectan a dos clases de acciones basadas ambas en una infraccién del Derecho europeo™.

En relacién con la tematica de la invalidez y revision de los actos administrativos contrarios al Derecho
europeo, el principio de equivalencia exige la aplicacion tanto de las mismas categorias sustantivas internas
de invalidez segun los vicios del acto como de las mismas técnicas de revision previstas en la normativa
nacional para los casos internos.

Sin embargo, en el contraste entre al acto administrativo nacional y el Derecho europeo potencialmente
vulnerado es imprescindible tener en cuenta que el contenido y alcance de la norma europea viene deter-
minado por el propio Ordenamiento europeo, no por el interno, pudiéndose dar incluso el caso de que el
Tribunal de Justicia interprete normativa nacional al analizar si el acto nacional vulnera y en qué grado la
norma europea. Lo cual tiene una gran trascendencia a la hora de aplicar, por ejemplo, los supuestos de
nulidad de pleno derecho.

En efecto, la aplicacion de las categorias internas de invalidez, con sus causas respectivas, debe hacer-
se sobre la base del principio de equivalencia, de manera que el supuesto de hecho se subsuma en una de
ellas con independencia de que la norma infringida sea europea, aplicando la misma categoria de invalidez
a las mismas vulneraciones del Derecho, sea éste nacional, sea europeo. Ahora bien, la interpretacién del
Derecho europeo en cada caso debe realizarse teniendo en cuenta su contenido y alcance, en particular
conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Pero también el principio de equivalencia exigira que
los Tribunales europeos interpreten la norma nacional, sélo asi podra valorar si el juicio de semejanza propio
de la equivalencia se ha realizado correctamente, asi como si la causa de invalidez tipificada en el Derecho
nacional se ha aplicado de forma adecuada a la concreta infraccion del Derecho europeo. La sentencia i-21
y Arcor'® da una buena idea de ello, cuando el Tribunal de Justicia analiz6 si la vulneracion de la norma eu-
ropea en cuestion constituia una «violacion manifiesta» a efectos de la Ley de procedimiento administrativa
alemana que obligara a revisar un acto administrativo firme.

El contenido y el alcance de las normas europeas presentan una particular relevancia en algunas de las
causas de invalidez que determinan la nulidad de pleno Derecho del acto. Es el caso de los vicios procedi-
mentales y de la vulneracion de los derechos fundamentales.

Respecto a la cuestion del alcance de los vicios de procedimiento a efectos de determinar, por un lado,
la invalidez o no de un acto y, por otro y en su caso, la categoria concreta de invalidez (nulidad o anulabili-
dad, en el caso espafiol), se trata un problema constante en todo Ordenamiento juridico. EI Derecho euro-
peo no es una excepcion, ni cuando se trata de controlar sus propios actos ni cuando valora la importancia
de las previsiones organizativas y procedimentales que impone a los Estados cuando ejecutan Derecho
europeo.

litigio tal como lo habian delimitado las partes, dichos 6rganos jurisdiccionales deben examinar de oficio los fundamentos de Derecho
basados en una norma comunitaria de caracter imperativo cuando, en virtud del Derecho nacional, estén obligadas o facultadas para
hacerlo en el caso de una norma de Derecho interno de caracter imperativo»: Van Schijndel y van Veen, 14 diciembre 1995 (C-430/93
y C-431/93), Rec. pag. 1-4705, nums. 13, 14 y 22 y Kraaijeveld e.a., 24 octubre 1996 (C-72/95), Rec. pag. I-5403, nums. 57, 58 y 60.

2 Ministero delle Finanze v. Spac, 15 septiembre 1998 (C-260/96), Rec. pag. 1-4997, nims. 18-23: El principio de equivalencia «no
puede interpretarse en el sentido de que obliga a un Estado miembro a extender a todas las acciones de devolucion de tributos o exaccio-
nes percibidos en contra de las disposiciones del Derecho comunitario su régimen de repeticién interno mas favorable. Asi pues, el Dere-
cho comunitario no se opone a que la legislacion de un Estado miembro contemple, junto a un plazo de prescripcion de Derecho comun
aplicable a las acciones de repeticion de lo indebido entre particulares, procedimientos especificos de reclamacion y de recurso judicial
menos favorables para la impugnacion de los tributos y demas exacciones. Sélo cabria una solucion distinta si dichos procedimientos
fueran aplicables Unica y exclusivamente a las acciones de devolucién de tributos o exacciones basadas en el Derecho comunitario».

8 Térsia, 6 octubre 2015 (C-69/14), nim. 35: «el principio de equivalencia no se opone a que un juez nacional no tenga la posi-
bilidad de revisar una resolucion judicial firme dictada en un procedimiento civil, cuando esta resolucién resulta incompatible con una
interpretacion del Derecho de la Union adoptada por el Tribunal de Justicia con posterioridad a la fecha en la que dicha resolucién ha
devenido firme, mientras que tal posibilidad existe en lo que atafie a las resoluciones judiciales firmes incompatibles con el Derecho de
la Unién dictadas en el marco de procedimientos administrativos».

" Ministero delle Finanze v. Spac, 15 septiembre 1998 (C-260/96), Rec. pag. 1-4997, nim. 18; Dragos Constantin Térsia, 6 octu-
bre 2015 (C-69/14), nim. 35.

5 OBB Personenverkehr AG, 28 enero 2015 (C-417/13), nim. 74.

6 |-21 y Arcor, 19 septiembre 2006 (C-392/04 y C-422/04).
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Asi, por ejemplo, el Tribunal de Justicia considera que un vicio de procedimiento no exige la anulacion
de la decision impugnada si al tribunal le es posible concluir —sin imponer en absoluto al demandante la
carga de la prueba a este respecto, sino tomando en consideracién, en su caso, los elementos de prueba
aportados por el promotor del proyecto o por las autoridades competentes y, mas generalmente, el conjunto
de los documentos del asunto que se le haya sometido— que la decisiéon impugnada no habria sido diferente
sin el vicio de procedimiento invocado por el demandante .

Con esto se quiere indicar que el alcance invalidante de un vicio de procedimiento dependera de la
importancia que el propio Ordenamiento europeo dé al procedimiento vulnerado, no de cémo el Ordena-
miento nacional considere esa violacién. Aunque, obviamente, si la propia norma europea que establece el
procedimiento o el Tribunal de Justicia al interpretarla no han calificado como esencial el tramite en cues-
tion, sera el Derecho interno y los Tribunales nacionales, precisamente en virtud del principio de equiva-
lencia, quienes apliquen su concepcion interna de los vicios de procedimiento a los supuestos europeos.

Otro tanto sucede con la causa de nulidad de pleno derecho consistente en la lesiéon de «los derechos y
libertades susceptibles de amparo constitucional» [art. 47.1 a) LPAC]. Conforme al principio de equivalencia,
solo la vulneracion de los derechos vy libertades recogidos en la Carta de Derechos Fundamentales que se
correspondan con los susceptibles de amparo constitucional en el Derecho espafiol podra ser calificada como
causa de nulidad de pleno derecho. Pero el contenido y el alcance de esos derechos sera el que establezca el
Tribunal de Justicia para considerar asi que los derechos europeos han sido vulnerados por un acto nacional'®.

Mas aun, cabria cuestionarse si esa delimitacion interna de los derechos y libertades cuya violacién por
un acto determina la mayor categorizacion invalidante en el ambito interno responde a la valoracion de los
derechos y libertades en el Ordenamiento europeo. Ademas de esta dimensién sustantiva de la vulneracion
de derechos y libertades fundamentales, es preciso mencionar la procesal, pues si el criterio del amparo
restringiria, obviamente, los derechos de la Carta de Derechos Fundamentales cuya vulneracion permitiria
calificarse internamente como nulidad de pleno derecho. Sin embargo, hay que tener en cuenta que esa
equivalencia entre los derechos constitucionales susceptibles de amparo constitucional y los correspondien-
tes de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea no permite, en cambio, que éstos tengan
acceso por si mismos al Tribunal Constitucional, pues éste se considera solo garante de los primeros. Sélo
en la medida en que la vulneracién de un derecho fundamental de la Unién Europea constituya al tiempo una
vulneracion de un derecho constitucional susceptible de amparo, sera posible acceder a esta via si un acto
administrativo nacional vulnera un derecho europeo®.

El problema practico sélo se planteara cuando el alcance de los derechos constitucionales susceptibles
de amparo y el de los equivalentes de la Carta no sean coextensos, cosa que el Tribunal Constitucional pa-
rece querer evitar, como demuestra la STC 26/2014, de 13 de febrero («Melloni»), aun a riesgo de rebajar
el nivel de proteccion interno de los derechos?. Pero desde un punto de vista tedrico, cabe dudar de que
la interpretacién del Tribunal Constitucional de que la vulneracién de un derecho europeo —de los que por
semejanza serian susceptibles de amparo interno— no basta por si misma para acceder al Tribunal Constitu-
cional a través del recurso resulte conforme con el principio de equivalencia?'.

7 Gemeinde Altrip e.a, 7 noviembre 2013 (C72/12), nim. 53, y Comisién v. Alemania, 15 octubre 2015 (C137/14), nim. 60.

8 | a problematica del alcance de los derechos fundamentales en la Unién Europea se expone con claridad en MUNOZ MA-
CHADO, S. (2015): “Los tres niveles de garantias de los derechos fundamentales en la Unién Europea: problemas de articulacion”, en
Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio 19, nim. 50, pags. 195-230.

® Recuérdese la doctrina asentada por el Tribunal Constitucional ya desde su Sentencia 64/1991, de 22 de marzo, segun la cual
«los motivos de amparo han de consistir siempre en lesiones de los derechos fundamentales y libertades publicas enunciadas en los
arts. 14 a 30 C. E. [arts. 53.2 y 161.1 b), C. E. y Titulo Ill LOTC], con exclusion, por tanto, de las eventuales vulneraciones del Derecho
comunitario, cuyas normas, ademas de contar con especificos medios de tutela, Gnicamente podrian llegar a tener, en su caso, el valor
interpretativo que a los Tratados internacionales asigna el art. 10.2 C. E. Consecuentemente, el Unico canon admisible para resolver
las demandas de amparo es el del precepto constitucional que proclama el derecho o libertad cuya infraccién se denuncia, siendo las
normas comunitarias relativas a las materias sobre las que incide la disposicién o el acto recurrido en amparo un elemento mas para
verificar la consistencia o inconsistencia de aquella infraccion, lo mismo que sucede con la legislacion interna en las materias ajenas a
la competencia de la Comunidad». Concluyendo que «en la medida en que se impugne en amparo un acto del poder publico que, ha-
biendo sido dictado en ejecucion del Derecho Comunitario europeo, pudiera lesionar un derecho fundamental, el conocimiento de tal
pretension corresponde a esta jurisdiccién constitucional con independencia de si aquel acto es o no regular desde la estricta perspec-
tiva del ordenamiento comunitario europeo y sin perjuicio del valor que éste tenga a los efectos de lo dispuesto en el art. 10.2 C. E.».

2 Critico con esta Sentencia ALONSO GARCIA, R. (2014a): El juez nacional en la encrucijada europea de los derechos funda-
mentales, Pamplona: Civitas.

21 En idéntico sentido ARZOZ SANTISTEBAN, X. (2015): La tutela de los derechos fundamentales de la Union Europea por el
Tribunal Constitucional, Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, pag. 115.
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Ill. PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD Y REVISION DE ACTOS NACIONALES CONTRARIOS
AL DERECHO EUROPEO

Ahora bien, el principio de equivalencia es necesario pero puede no ser suficiente para el Derecho eu-
ropeo. Recurrir instrumentalmente a la normativa nacional correspondiente puede no garantizar el respecto
formal y material de la norma europea segun sea la finalidad de ésta. De ahi la necesidad de un ulterior
principio corrector, que seria el de efectividad. Y es que el principio de equivalencia no deja de ser un cri-
terio o estandar minimo de proteccién o defensa del Derecho europeo en su fase de ejecucion. Utilizar los
mecanismos procedimentales de ejecucion nacional sélo es conveniente en la medida en que se adecuen
a la regulacion sustantiva europea, lo que en ocasiones puede llevar a proceder a esa adecuacion con el
objetivo de alcanzar la maxima efectividad de aquella regulacion sustantiva mediante interpretaciones de
conformidad que optimicen la regulacion ejecutiva nacional. Es aqui cuando entra en juego el principio de
efectividad, que sin duda es el que va a afectar de manera mas trascendente al sistema interno de revision
de actos contrarios al Derecho europeo.

1. Concepto y alcance del principio de efectividad??

El principio de efectividad exige que aquella normativa nacional ni impida ni dificulte excesivamente la
eficacia del Derecho europeo. A tal fin, el principio de efectividad exige la maxima potenciacion del principio
de interpretacion conforme para que se pueda extraer del conjunto del Ordenamiento nacional la modalidad
ejecutiva mas adecuada para obtener los resultados perseguidos por el acto europeo. Y con mas alcance
aun que en el ambito del principio de equivalencia, el Tribunal de Justicia procedera a interpretar el Derecho
nacional para proporcionar a los Jueces nacionales parametros desde los cuales no ya cohonestar las even-
tuales contradicciones entre ambos Ordenamientos?® sino incluso identificar la solucién aplicativa interna
que permita a la norma nacional desplegar efectos de la mejor manera posible.

Se trata, por ello, de un principio de resultados, que obliga a identificar en qué consiste esa eficacia del
Derecho europeo, pues su contenido variara en funcion del objeto de éste, segun los objetivos que pretende
conseguir cada disposicion del Ordenamiento europeo que debe ser ejecutada por los Estados miembros, ya
se trate del ejercicio por los ciudadanos de un derecho reconocido por el Ordenamiento europeo?, ya de la
consecucioén de objetivos de las Politicas europeas, como garantizar la competencia efectiva entre empresas
(lo que obliga a recuperar las ayudas de Estado ilegales concedidas? o a no obstaculizar la liberalizacién
de un sector?®), ya del correcto uso del presupuesto europeo garantizando la recuperacion de fondos inco-
rrectamente utilizados?".

Al concebirse como un principio de resultados, del principio de efectividad, se derivaria la consecuen-
cia de reconocer a los Jueces y Tribunales, una vez concluido —implicita o explicitamente— que una norma
procedimental nacional impide o dificulta excesivamente a la disposicion europea desplegar sus efectos, la
facultad de adoptar decisiones positivas que permitan la eficacia del acto europeo. Esta aproximacion posi-
tiva al papel de los Jueces y Tribunales ha terminado por erigirse en un corolario auténomo del principio de
efectividad, consagrando el principio de tutela judicial efectiva. A partir de aqui, el principio de efectividad se

2 Vid. SARMIENTO, D. (2016): El Derecho de la Union Europea, Marcial Pons, pags. 424-429.

% Por ejemplo, en Klausner, 11 noviembre 2015 (C-505/14), en un asunto en el que un Tribunal aleman, tras comprobar que unos
contratos de suministro de madera entre la Administracién forestal y unas empresas constituian ayudas de Estado ejecutadas infringien-
do el art. 108 TFUE, consideraba que la aplicacién de una norma de Derecho nacional que tiene la finalidad de consagrar el principio
de cosa juzgada le impedia extraer todas las consecuencias de esa infraccién debido a la existencia de una resolucién judicial nacional
firme que, sin examinar si dichos contratos establecen una ayuda de Estado, declaré que éstos siguen en vigor, el Tribunal de Justicia
sefald que, «aunque el 6rgano jurisdiccional remitente haya considerado que las excepciones al principio de cosa juzgada previstas en
el Derecho procesal civil aleman no son aplicables en el presente litigio, es preciso indicar que, en virtud del articulo 322, apartado 1,
de la ZPO, una sentencia sélo adquirira fuerza de cosa juzgada material en la medida en que se haya pronunciado sobre la pretensién
formulada en la demanda o en la reconvencién. Corresponde al juez remitente comprobar si dicho limite, expresamente mencionado en
el articulo 322 de la ZPO, no le autoriza a interpretar esa disposicion en el sentido de que cuando se alega una infraccién del articulo
108 TFUE, apartado 3, tercera frase, la fuerza de cosa juzgada Unicamente se extiende a las pretensiones juridicas sobre las que se
haya pronunciado el tribunal y, por lo tanto, no obsta a que un juez se pronuncie, en el marco de un litigio posterior, sobre cuestiones
juridicas respecto a las que la sentencia firme no se haya pronunciado».

2 Byankov, 4 octubre 2012 (C-249/11), que afectaba a la libre circulacién de personas y a la libertad de establecimiento.

% |talia v. Comisién, 7 marzo 2002 (C-310/99), Rec., pag. 1-2289.

% j-21 y Arcor, 19 septiembre 2006 (C-392/04 y C-422/04), num. 70.

27 Paises Bajos v. Comision, 14 abril 2011 (T-70/09), nims. 47-49.

PONENCIAS 99



DA. Nueva Epoca — N.° 5, enero-diciembre 2018 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.v0i5.10610 — [Pags. 93-106]

Equivalencia y efectividad en la revisién de los actos administrativos nacionales contrarios al derecho europeo

Jesus Fuentetaja Pastor (Espafia)

ha aplicado para verificar la adecuacion de multiples aspectos organizativos y procedimentales de los Dere-
chos nacionales, que abarcan desde los plazos para ejercer acciones o interponer recursos a las potestades
de Jueces y Tribunales (por ejemplo, ampliando el objeto del proceso? o permitiendo la anulacion retroactiva
de actos administrativos?®), pasando por los vicios que se pueden invocar al interponer recursos® o la revi-
sion de actos administrativos firmes o que se benefician del principio de la cosa juzgada.

Sin embargo, el fin de la plena efectividad del Derecho europeo no justifica cualquier conclusion a la
que se pueda llegar en virtud del «test de efectividad» al que se somete el Derecho nacional. Y es que, de
la mentada caracterizacion del principio de efectividad como principio de resultados y de su aplicacion por
los Tribunales europeos y nacionales, se deriva una de sus consecuencias mas criticadas: su potencialidad
impredecible. En efecto, la comprensién radical del principio de efectividad podria abocar al cuestionamiento
continuo del Derecho nacional, cuando no a su vaciamiento practico, propiciando interpretaciones de confor-
midad que desbordan la legalidad positiva.

Un buen ejemplo de ello lo observamos en el caso de las consecuencias que se deben aplicar tras la
constatacion de nombramiento fraudulentos de funcionarios interinos por su duracién absoluta (excesiva
duracién) o relativa (encadenamientos repetitivos), los cuales vulnerarian la Directiva 1999/70/CE del Con-
sejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo
de duracién determinada. El Ordenamiento espaiiol no ha previsto consecuencia alguna especifica a tales
supuestos, a diferencia de los casos en que el encadenamiento abusivo de contrataciones temporales afecta
a personal laboral, para los cuales, en el ambito de las Administraciones Publicas, se ha engendrado juris-
prudencialmente el concepto de los «indefinidos no fijos». Pues bien, el Tribunal de Justicia no sélo constata
el incumplimiento de la normativa espafiola al no establecer medidas para prevenir y sancionar el abuso de
nombramientos temporales encadenados sino que advierte a los Tribunales que, para alcanzar el objetivo
pretendido por la Directiva, podrian aplicar a los empleados temporales de naturaleza administrativa lo que
se aplica a los empleados temporales de naturaleza laboral, es decir, la transformacion en indefinida de los
nombramientos®!, algo completamente inédito en la normativa de Funcion Publica espafola®?. El Tribunal
Supremo, en cambio, no ha admitido tal posibilidad y ha reconducido la solucién a la propia normativa de
Funcion Publica, considerando nulos los ceses del personal objeto de abuso por ausencia de causa valida,
teniendo solo por tales la provision reglamentaria de la plaza o su amortizacién®,

2. Efectividad y categorizacion de invalidez

Dicho lo cual, y desde esta perspectiva de la maxima efectividad del Derecho europeo, no es de extrafar
que se haya en ocasiones propugnado la tipificacion expresa de una causa de nulidad de pleno derecho
consistente en la vulneracion del Derecho europeo. Esto supondria establecer un vicio de validez en funcion

% Martinez Andrés, de 14 de septiembre de 2016 (C-184/15 y C-197/15), donde una de las cuestiones que planteaba el Tribunal a
quo afectaba especificamente a este principio de efectividad, pues hacia referencia a la necesidad de que los interesados (funcionarios
interinos y estatutarios de los Servicios de Salud) tuvieran que interponer un nuevo recurso e iniciar un nuevo proceso para obtener la
reparacion del dafio, diferente al proceso en el que se declaré abusivo el encadenamiento de nombramientos temporales. El Tribunal de
Justicia considerara que «la obligacién que incumbe al trabajador con contrato de duracién determinada de ejercitar una nueva accion,
en su caso ante un tribunal diferente, para determinar la sancién apropiada cuando una autoridad judicial ha declarado la existencia de
utilizacion abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada no muestra ser conforme con el principio de efectividad,
en la medida en que de ella se derivan necesariamente para dicho trabajador inconvenientes procesales, en forma, en particular, de
costes, de duracion y de normativa de representacion procesal». En consecuencia, «lo dispuesto en el Acuerdo marco sobre el trabajo
de duraciéon determinada, que figura en el anexo a la Directiva 1999/70, en relacién con el principio de efectividad, debe interpretarse en
el sentido de que se opone a normas procesales nacionales que obligan al trabajador con contrato de duracion determinada a ejercitar
una nueva accion para que se determine la sancion apropiada cuando una autoridad judicial ha declarado la existencia de utilizacion
abusiva de sucesivos contratos de duracién determinada, en la medida en que de ellas se derivan para dicho trabajador inconvenientes
procesales en forma, en particular, de costes, de duracion y de normativa de representacion procesal, que pueden hacer excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos que le confiere el ordenamiento juridico de la Unién»

2 Prezes Urzedu, 13 octubre 2016 (C-231/15).

%0 Asi, la limitacion de vicios de procedimiento a la completa exclusion de éste y no a los meros defectos del mismo, privaria de
efecto util a la Directiva (2011/92/UE) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la evaluacion de
las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente [Comision v. Alemania, 15 octubre 2015
(C-137/14)].

31 Martinez Andrés, 14 septiembre 2016 (C-184/15y C-197/15).

% Sobre el tema, FUENTETAJA, J. (2018): Derecho europeo y Funcién Ptblica, Civitas.

% Sendas Sentencias de 29 de septiembre de 2018 del Tribunal Supremo (recursos nimeros 1305/2017 y 785/2017) descartan
explicitamente el alcance del principio de efectividad hasta el extremo de desconocer los limites del Derecho y la jurisprudencia interna.
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del origen formal de la norma3* en lugar de las caracteristicas propias del acto —sean formales, sean sustan-
tivas—, que es el criterio que sigue nuestro Ordenamiento®, lo cual puede considerarse que «perturbaria la
teoria misma sobre la invalidez de los actos administrativos», en palabras del Consejo de Estado?®. Proba-
blemente en tales propuestas late mas la idea de facilitar la revision de oficio del acto contrario al Derecho
europeo® que la consideracion de la gravedad en si de la vulneracion de éste, perspectiva de revision que
en todo caso siempre constituye un peligro para la interpretacion de los supuestos de nulidad en la medida
en que facilita las potestades de control de la Administracion frente al proceso de lesividad.

Sea como fuere, teniendo en cuenta, por un lado, que el Derecho europeo no impone una categoriza-
cion juridica determinada de su vulneracion vy, por otro, que soélo exige de los Estados que sus sistemas ga-
ranticen que la legalidad europea violentada es adecuada y oportunamente restablecida, la problematica del
acto administrativo nacional contrario al Derecho europeo no afecte tanto a la categorizacion de la invalidez
como a las posibilidades de revision de aquel y los efectos de ésta.

3. Efectividad y procedimientos de revision

En efecto, al Derecho europeo lo que le preocupa es que los Estados, en el ambito de la ejecucion indi-
recta, establezcan procedimientos que garanticen el restablecimiento de la legalidad europea vulnerada por
una actuacién administrativa. La regulacién de esos procedimientos puede incluir previsiones que limiten o
incluso impidan la revisién de los actos administrativos nacionales. Asi, por ejemplo, la imposicién de plazos
perentorios para interponer recursos® o ejercer potestades de revision de actos anulables favorables sin
duda dificultan —en aras, ciertamente, de la seguridad juridica— la posibilidad de invalidar actos en via admi-
nistrativa o judicial, aun cuando la constatacion de su ilegalidad europea es manifiesta.

Es el caso, en particular, de las contradicciones indirectas, cuando de una Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea se deriva que la norma de la que el acto administrativo interno es aplicacion
es contraria al Derecho europeo. La eventual invalidez de dicho acto puede verse internamente impedida
en el caso de situaciones juridicas consolidadas que el Ordenamiento interno pretende preservar pese a su
ilegalidad. Es el caso de los actos firmes y de los confirmados por sentencia judicial y que se beneficiarian
de la fuerza de cosa juzgada.

El Derecho europeo, en principio, respeta los Ordenamientos internos, también en sus opciones de
seguridad juridica que impiden la revision de los actos internos que, no obstante, son contrarios al Derecho
europeo. Sin embargo, en determinadas circunstancias, el Tribunal de Justicia ha considerado que las exi-
gencias de legalidad europea se deben imponer sobre las técnicas de preservacion de la seguridad juridica
interna.

3.1. Obligacion de revision de actos firmes conforme a procedimientos internos

En la sentencia Kiihne & Heitz*® el Tribunal de Justicia sentaria una doctrina que, con apenas modifica-
ciones posteriores, establece las exigencias del Derecho europeo sobre la revision de actos administrativos
internos, si bien formularia una obligacién de revision sujetdndola a unas «circunstancias» o «condiciones»
que limitaban sobremanera su alcance.

Estas condiciones cumulativas serian precisadas posteriormente por el Tribunal de Justicia en diferen-
tes sentencias que permiten entender el alcance y el fundamento de la revision de actos firmes nacionales

% ARZOZ SANTISTEBAN, X. (2013): La revisién de actos administrativos nacionales en Derecho Administrativo Europeo. En
particular la recuperacioén de ayudas de Estado ilegales, Pamplona: Civitas-Thomson Reuters, pag. 102.

% PARADA, R. (2018): Derecho Administrativo Il. Régimen juridico de la actividad administrativa, 24.2 ed., EDIASA, pags. 94-121.

% CONSEJO DE ESTADO (2008): Informe sobre la insercién del Derecho europeo en el Ordenamiento espariol. Comentarios
a este relevante informe, ORDONEZ SOLIS, D. (2008): “Derecho, administracion e integracion de Espafia en la Unién Europea baijo el
prisma del Consejo de Estado” en Revista espafiola de derecho europeo, nim. 27, pags. 235-279, para quien bastaria que se asumiese
que «el control jurisdiccional y también el control administrativo de los actos de las Administraciones debe incluir como motivo de nulidad
la “infraccion de normas de Derecho comunitario europeo”».

% FERNANDEZ TORRES, J. R. (1991): “Revision de oficio de los actos administrativos dictados con infraccion del Derecho co-
munitario” en Revista de Administracion Publica, num. 125, pags. 281-316.

% Rosado Santana, 8 septiembre 2011 (C-177/10), nim. 96, que versaba sobre el plazo de dos meses para la interposicion del
recurso de alzada regulado por entonces en la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

% Kihne & Heitz, 13 enero 2004 (C-453/00).
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cuya vulneracion del Derecho europeo se evidencia a posteriori por los Tribunales europeos. Tales condi-
ciones son:

1. el Derecho nacional establece procedimientos que permiten a la Administracién reconsiderar una
resolucion firme;

2. la resolucién controvertida ha adquirido firmeza a raiz de una sentencia de un érgano jurisdiccional
nacional que resuelve en ultima instancia; por tanto, no basta que haya adquirido firmeza por no
haber sido recurrida en alguna instancia, administrativa o judicial, pues el interesado tiene que haber
agotado todas las posibilidades de recurso interno que su Derecho interno le permitia“.

3. dicha sentencia esta basada en una interpretacion del Derecho comunitario que, a la vista de una
jurisprudencia del Tribunal de Justicia posterior a ella, es errénea y que se ha adoptado sin someter
la cuestion ante el Tribunal de Justicia, con caracter prejudicial,

4. el interesado se ha dirigido al 6érgano administrativo inmediatamente después de haber tenido
conocimiento de dicha jurisprudencia; esta imprecision temporal remite nuevamente al Derecho
nacional para el ejercicio de acciones, con el consiguiente respeto de los principios de equivalencia
y, particularmente, de efectividad, desde cuyo prisma podra enjuiciar la razonabilidad del plazo
establecido por el Derecho interno*'.

El fundamento de la obligacion de revision se habria identificado con la ausencia de planteamiento de la
cuestion prejudicial cuando, en principio, el 6rgano jurisdiccional estaba obligado a ello por resolver en ultima
instancia, siendo asi que a posteriori se revel6 errénea su consideracion de que el Derecho europeo aplica-
ble no planteaba dudas de interpretacion. De esta omision del 6rgano jurisdiccional se derivarian no sélo el
error objetivo en la interpretacion del Derecho europeo sino también el perjuicio subjetivo del interesado al
no poder ejercer los derechos que le reconoce el Ordenamiento europeo*?.

Aqui radicaria la singularidad del alcance de la jurisprudencia Kiihne: los Estados deben activar sus
procedimientos de revisiéon de actos firmes que se manifiestan posteriormente contrarios al Derecho europeo
porque no actuaron correctamente al no plantear la cuestion prejudicial que hubiese evitado en su dia la
vulneracion del Derecho europeo.

Sin embargo, el punto débil de la construccion del Tribunal de Justicia radica en la deferencia que hace
al Derecho nacional en cuanto es éste el que debe prever el procedimiento de revision. De no existir tal pre-
vision en el ambito interno, la revision no procede. Esta concesion al principio de autonomia procedimental
de los Estados hay que entenderla como un intento de conciliar la revision de actos firmes que impondria la
legalidad y la eficacia del Derecho europeo con la seguridad juridica de las situaciones juridicas creadas en
virtud de aquellos. En ultima instancia, la efectividad del Derecho europeo queda condicionada al Derecho
procedimental nacional. La superacién de esta condicion, sin embargo, ha sido apuntada también por el
Tribunal de Justicia.

3.2. Derecho a un procedimiento de revision por vulneracion del Derecho europeo

En el asunto Byankov*, relativo a una doble prohibicion de salida del territorio y de expediciéon de pa-
saporte que ni siquiera fue recurrida por el interesado en su momento, el Tribunal de Justicia examina si la
regulacion bulgara del procedimiento administrativo para revocar actos firmes no permite salvaguardar los
derechos que el Derecho de la Unién confiere, exigiendo el reconocimiento de la existencia de un deber que
recaeria sobre la Administracion que consistiria en analizar y, en su caso, revocar un acto administrativo

40 |-21 y Arcor, 19 septiembre 2006 (C-392/04 y C-422/04), nim. 53; Byankov, 4 octubre 2012 (C-249/11), num. 51.

41 Kempter, 12 febrero 2008 (C-2/06), nim. 59.

42 En palabras del Abogado General BOLT, «en presencia de una interpretacion erronea del Derecho comunitario hecha por un
érgano jurisdiccional nacional cuyas resoluciones no pueden ser objeto de recurso jurisdiccional de Derecho interno y de un incumpli-
miento por parte de dicho 6rgano jurisdiccional de su obligacion de presentar una peticion de decision prejudicial, prevista en el articulo
234 CE, parrafo tercero, el articulo 10 CE tiene el efecto de transformar la facultad otorgada a un érgano administrativo por su Derecho
nacional en una obligacién de revisar una resoluciéon administrativa firme contraria al Derecho comunitario, revocandola o no, segun
resulte de dicha revisién. La solucién resultante de la sentencia Kiihne & Heitz, antes citada, permite de este modo paliar, a través del
articulo 10 CE, los efectos negativos que provoca la ausencia de remision prejudicial en la situacion prevista en el articulo 234 CE,
parrafo tercero, ofreciendo a los justiciables que han hecho uso de las vias de recurso establecidas en su Derecho interno una nueva
posibilidad de invocar los derechos que les confiere el Derecho comunitario»: Kempter, 12 febrero 2008 (C-2/06), nums. 80-82.

4 Byankov, 4 octubre 2012 (C-249/11).
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contrario al Derecho europeo, aunque fuera firme. Y lo hara a partir de los principios de cooperacién leal y
de efectividad.

Al amparo del primero, el Tribunal de Justicia declara sin ambages «que la concurrencia de circunstan-
cias particulares puede, en virtud del principio de cooperacion leal establecido en el articulo 4 TUE, apartado
3, determinar que un érgano administrativo nacional quede obligado a revisar una resolucién administrativa
que ha adquirido firmeza para, en particular, tomar en consideracion la interpretacion, realizada posterior-
mente por el Tribunal de Justicia, de una disposiciéon de Derecho de la Union pertinente».

Y aunque menciona la saga de pronunciamientos anteriores que han impuesto la revisiéon de actos ad-
ministrativos internos por encima de su firmeza (Kihne & Heitz; i-21 Germany y Arcor; Kempter) o de la fuer-
za de cosa juzgada de la que se beneficiaban (Lucchini*, Olimpiclub*®), ponderando «las particularidades
de las situaciones y de los intereses en cuestion para encontrar un equilibrio entre la exigencia de seguridad
juridica y la exigencia de legalidad a la luz del Derecho de la Unién» (nim. 77), lo trascendente de la senten-
cia Byankov es que el Tribunal de Justicia se va a liberar de esas «particularidades de la situaciones» para
reconocer directamente la obligacién de las Administraciones nacionales de revisar actos nacionales cuya
ilegalidad europea es clara e, indirectamente, el derecho de los afectados a solicitar esa revision.

Si el principio de cooperacion leal le sirvio al Tribunal para sentar las bases generales de la revision de
actos firmes contrarios al Derecho europeo, recurrira, por su parte, al principio de efectividad para verificar
la adecuacion del procedimiento administrativo nacional a las necesidades ejecutivas del Derecho europeo,
pero lo hara, como advertiamos, desde parametros generales y abstractos y no tanto desde las circunstan-
cias facticas y juridicas del caso. De hecho se observa claramente el contraste entre la aproximacion del
Abogado General y la que posteriormente llevara a cabo el propio Tribunal, a pesar de llegar a la misma
conclusién de contradiccidn con el principio de efectividad de la regulacion procedimental nacional: mientras
aquel disecciona el breve plazo y la limitada legitimacion activa (que excluye al destinatario del acto) para in-
coar el procedimiento de revision“s, el Tribunal de Justicia considera que la ausencia de procedimientos que
permitan revisar prohibiciones definitivas y firmes de abandonar el territorio de un Estado, cuya ilegalidad
ha sido constatada por el Tribunal de Justicia, abocan a la «negacién misma de la libertad de circulacion y
de residencia en el territorio de los Estados miembros conferida por el estatuto del ciudadano de la Unién»
(num. 79).

En consecuencia, «una normativa nacional como la descrita en la resolucién de remision, en cuanto impi-
de a ciudadanos de la Unién hacer valer su derecho a la libre circulacién y a la libre residencia que les confiere
el articulo 21 TFUE frente a prohibiciones territoriales absolutas adoptadas por una duracién ilimitada, y a los
6érganos administrativos extraer las correspondientes consecuencias de un pronunciamiento jurisprudencial
del Tribunal de Justicia que confirma el caracter ilicito, a la luz del Derecho de la Unién, de tal prohibicién, no
puede estar razonablemente justificada por el principio de seguridad juridica y, por tanto, debe considerarse,
en esa medida, contraria al principio de efectividad y al articulo 4 TUE, apartado 3» (num. 81).

Por tanto, del derecho que el Ordenamiento europeo confiere a los ciudadanos se derivaria la obligacion
para los Estados de revisar cualquier vulneracion producida por un acto administrativo, con independencia
de que sea firme y con independencia también de cual sea la causa de esta firmeza.

De esta manera, el Tribunal se libera definitivamente de la deferencia nacional que hacia a la necesidad
de que el Derecho nacional hubiese previsto vias de procedimiento de revision. De haber seguido la estela
que le trazaba el Abogado General, se podia haber limitado a considerar que tanto el plazo de un mes como

4 [ ucchini, 18 julio 2007 (C-119/05), Rec., pag. 1-6228, en la que el Tribunal de Justicia fallara de forma categdrica que «el Dere-
cho comunitario se opone a la aplicacién de una disposiciéon de Derecho nacional que pretende consagrar el principio de autoridad de la
cosa juzgada [...] cuando su aplicacién constituye un obstaculo para la recuperacién de una ayuda de Estado concedida contraviniendo
el Derecho comunitario, y cuya incompatibilidad con el mercado comun ha sido declarada por una decisién firme de la Comision de las
Comunidades Europeas». Un excelente comentario a esta sentencia en MARTIN RODRIGUEZ, P. J. (2007): “Res judicata proveritate
habetur c. primacia del derecho comunitario: ;,un combate por librar? (A propodsito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de julio
de 2007, asunto C-119/05, Lucchini)”, en Revista espafiola de derecho europeo, nim. 24, pags. 521-557.

4 Olimpiclub, 3 septiembre 2009 (C-2/08), num. 29: «Por consiguiente, esta aplicacion del principio de fuerza de cosa juzgada
tendria como consecuencia que en el supuesto de que la resolucion judicial definitiva se basare en una interpretacion de normas co-
munitarias relativas a practicas abusivas en materia de IVA contraria al Derecho comunitario, la aplicacion incorrecta de estas normas
se reproduciria en cada nuevo ejercicio fiscal, sin que fuera posible corregir esta interpretacion errénea. En estas circunstancias, debe
declararse que obstaculos de tal envergadura a la aplicacion efectiva de las normas comunitarias en materia de IVA no pueden estar
razonablemente justificados por el principio de seguridad juridica y, por tanto, deben considerarse contrarios al principio de efectividad»
(num. 30).

4 Conclusiones del Abogado General MENGOZZI (nims. 57-58).
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la exclusion del destinatario de entre los legitimados para instar la revocacion del acto contrario al Derecho
europeo no superaban el «test de efectividad» por cuanto hacian imposible hacer valer el derecho de la libre
circulacion previsto en el Tratado europeo. Sin embargo, el Tribunal de Justicia afirmara explicitamente que
el Estado tiene la obligacion de establecer un procedimiento de revisién de actos administrativos que sean
contrarios al Derecho europeo cuando vulneren derechos atribuidos por el Ordenamiento juridico europeo.
Lo que correlativamente implica el derecho de los titulares de tales derechos vulnerados a solicitar la revision
de los actos, con independencia de la firmeza de los mismos.

El problema es la identificacion de la «circunstancias particulares»*” que determinarian la obligacion de
las Administraciones nacionales de revisar actos firmes (incluso por no haber sido recurridos) y el correlativo
derecho de los interesados a solicitar esa revision. Es algo que el Tribunal de Justicia aun no ha definido y
probablmente lo vaya haciendo a base de sentencias cuando considere tanto el caracter manifiesto como la
gravedad de la vulneracién del Derecho europeo.

4. Efectividad y efectos de la revision

Si ya en materia de revision el Derecho europeo tiene una incidencia relevante al relativizar técnicas
basadas en la seguridad juridica (como la firmeza de los actos o la fuerza de cosa juzgada de las senten-
cias) cuando concurren circunstancias particulares en su vulneraciéon por actos administrativos nacionales
dictados en el marco de la ejecucion directa, también en relacién con los efectos de la eventual invalidez de
dichos actos podemos observar unas exigencias particulares.

En efecto, el principio de legalidad europeo, articulado respecto a los Ordenamientos nacionales via
principios de primacia y de eficacia directa, impone que el restablecimiento de la dicha legalidad vulnerada
se produzca con efectos no de la declaracion de ésta sino desde que la norma europea infringida fue dictada.
Esta eficacia ex tunc de la invalidez de los actos administrativos nacionales contrarios al Derecho europeo
seria consecuencia de las exigencias inherentes al principio de legalidad europea, cuyas excepciones soélo
pueden ser amparadas por el propio Ordenamiento europeo, no por el nacional.

Ciertamente, el Derecho europeo no ha regulado de manera sistematica y exhaustiva las excepciones
al principio de legalidad basadas en el principio de seguridad juridica, por lo que —siempre en virtud de la
remision que implica el principio de autonomia de los Estados en la ejecucion del Derecho europeo— asume,
en principio, las opciones internas de mantenimiento de situaciones creadas al amparo de normas o actos
posteriormente declarados invalidos. Sin embargo, una vez constatada la ilegalidad europea de un acto
nacional, el Ordenamiento europeo exige que las consecuencias de aquella ilegalidad se vean removidas
desde que la norma vulnerada fue dictada.

Esta eficacia ex tunc seria una exigencia inherente a la propia institucién de la invalidez*¢, que en el
caso del Derecho europeo se manifiesta no sélo en el ambito del Derecho de la Administracidon europea
(donde la invalidez es siempre ex tunc*®) como en el del régimen juridico de la ejecucién por los Estados del
Derecho europeo.

En efecto, desde una perspectiva estrictamente europea, el principio de legalidad impondria que toda
vulneracion del Derecho europeo se vea remediada y las consecuencias que resuelven dicha vulneracion
se extiendan durante todo el tiempo que ésta se produjo. Esa misma exigencia del principio de legalidad
europea la proyectaria el Tribunal de Justicia sobre la anulacion de actos nacionales contrarios al Derecho
europeo. La concepcién que tiene el Tribunal de Justicia del principio de legalidad europea, articulado en
relacion con los Estados a través de los principios de eficacia directa y de primacia, le llevaria a considerar
que la contradiccion entre el acto nacional —normativo o singular— y el acto europeo —normativo o singu-
lar— debe conducir siempre a que las consecuencias juridicas en forma de invalidez —aunque también de
ineficacia— que se establezcan lo sean en toda su extension temporal, para impedir que se mantengan con
caracter general situaciones juridicas creadas como consecuencia de vulneraciones del Derecho europeo.

47 Incyte, 20 diciembre 2017 (C-492/16)

48 |Las reflexiones doctrinales recientes sobre la materia destacan precisamente esta dimension institucional a la hora de de-
terminar la eficacia temporal de la invalidez, negando asi la simplista division dicotémica entre los efectos temporales de la nulidad
de pleno de derecho y de la anulabilidad. Por todos, REBOLLO, M. (2016): “La invalidez del acto administrativo”’, en REBOLLO, M.,
CARBONELL, E. (coords.), Derecho Administrativo. Tomo II: Régimen juridico basico y control de la Administracién, Tecnos, pag. 108 y
ss; CANO, T. (2017): “El laberinto de la invalidez. Algunas pistas para no perderse”, en El alcance de la invalidez de la actuacién admi-
nistrativa: Actas del XII Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, pags. 57-116.

4 FUENTETAJA, J. (2016): Derecho Administrativo Europeo, 3.2 ed., Civitas, pags. 313-334.
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Esto se puede deducir de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia cuando sefala que, con caracter
excepcional y en virtud del principio de seguridad juridica, Unicamente el propio Tribunal de Justicia puede
«suspender provisionalmente el efecto de exclusidon que ejerce una norma de la Union directamente aplica-
ble sobre el Derecho nacional contrario a ella»®°, lo que abarcaria el mantenimiento de los efectos de una
disposicion nacional contraria al Derecho con efectos prospectivos®!, pero también retroactivos, para no
cuestionar los actos dictados al amparo de la norma contraria al Derecho europeo si ello fuese contraprodu-
cente para la propia efectividad de éste, matizando los principios de legalidad europea y de primacia.

En los asuntos Inter-Environnement Wallonie y Terre wallonne®? y Association France Nature Environ-
nements®, el Derecho procesal belga y francés, respectivamente, permitian a los jueces modular la eficacia
retroactiva de la anulacion de normas, permitiendo discrecionalmente sefialar qué situaciones juridicas se
podian considerar definitivas y, por tanto, no afectadas por la anulacion. El Tribunal de Justicia advierte que
—en caso de normas anuladas por vulnerar Derecho europeo— esa potestad discrecional de sefalar el man-
tenimiento de efectos definitivos por aplicacion de dichas normas implicaria privar de eficacia a las normas
europeas vulneradas, por lo que «puede autorizarse excepcionalmente a un érgano jurisdiccional nacional,
habida cuenta de la existencia de una consideracion imperiosa relacionada con la proteccién del medio am-
biente, a que aplique la disposicion nacional que le habilita para mantener determinados efectos de un acto
nacional anulado, siempre que se cumplan determinados requisitos»%*.

Estos requisitos son: primero, que la disposicion de Derecho nacional impugnada constituya una medi-
da de transposicion adecuada del Derecho de la Unién en materia de proteccion del medio ambiente; segun-
do, que la adopcion y la entrada en vigor de una nueva disposicion de Derecho nacional no permitan evitar
los efectos perjudiciales en el medio ambiente que se derivan de la anulacién de la disposicién de Derecho
nacional impugnada; tercero, que la anulacion de esta ultima tenga como consecuencia crear un vacio legal
por lo que respecta a la transposicion del Derecho de la Unién en materia de proteccion del medio ambien-
te que resulte mas perjudicial para el medio ambiente en el sentido de que dicha anulacién supondria una
menor proteccion, y vulneraria incluso el objetivo esencial del Derecho de la Unién; y cuarto, que el mante-
nimiento excepcional de los efectos de la disposicion de Derecho nacional impugnada sélo cubra el tiempo
estrictamente necesario para que se adopten las medidas que subsanen la irregularidad declarada» .

Por tanto, la voluntad del Tribunal de Justicia es que, en principio, sélo él pueda «reconocer a un érgano
jurisdiccional nacional, caso por caso y con caracter excepcional, la facultad de determinar los efectos de la
anulacion de una disposicion nacional juzgada incompatible con el Derecho de la Unién» %,

Es decir, en principio las consecuencias juridicas que se prevean como respuestas a la vulneracion del
Derecho europeo deben remover cualquier efecto temporal pasado que se derive de dicha vulneracion, atri-
buyendo, por tanto, eficacia ex tunc a la anulacién de actos contrarios al Derecho europeo. Consecuencia
de ello seria la inadecuacion de la eficacia ex nunc de los efectos de la invalidez de los actos administrativos
contrarios al Derecho europeo.

Todo ello tiene una particular importancia en el marco de las contradicciones indirectas, en particular
cuando la contradiccion directa lo es de la norma interna con la norma europea vy la ilegalidad de aquella
afecta a los numerosos actos administrativos dictados a su amparo. Esta contradiccion de la norma interna
puede ser apreciada directamente al proceder a su aplicacion, pero normalmente mediara un pronuncia-
miento expreso del Tribunal de Justicia —en particular, a través de cuestiones de interpretacion y de recursos
por incumplimiento— en el que declare la incompatibilidad de la norma interna con el Derecho europeo. A
partir de la sentencia del Tribunal de Justicia, tanto Jueces y Tribunales como Administraciones publicas de-
ben extraer las consecuencias que se derivan de aquella, primero anulando —si pueden— o inaplicando —en

% «En efecto, si los érganos jurisdiccionales estuvieran facultados para otorgar primacia a las normas nacionales contrarias al
Derecho de la Unién, aunque fuera con caracter provisional, se estaria actuando en menoscabo de la aplicaciéon uniforme de este ultimo
ordenamiento»: Association France Nature Environnement, 28 julio 2016 (C379/15), num. 33.

5" Winner Wetten, 8 septiembre 2010 (C409/06), num. 67.

%2 Inter-Environnement Wallonie y Terre wallonne, 28 febrero 2012 (C41/11).

% Association France Nature Environnement, 28 julio 2016 (C379/15).

% Association France Nature Environnement, 28 julio 2016 (C379/15), num. 33.

% Association France Nature Environnement, 28 julio 2016 (C379/15), num. 43.

% Association France Nature Environnement, 28 julio 2016 (C379/15), nim. 34. Ello sin perjuicio de su doctrina del acto claro que
le exonere de plantar la cuestion prejudicial, pero en tal caso «puesto que el principio de primacia del Derecho de la Union puede re-
sultar vulnerado a consecuencia del ejercicio de esa facultad excepcional, sélo cuando el antedicho 6rgano jurisdiccional nacional esté
convencido de que el ejercicio de tal prerrogativa no plantea ninguna duda razonable cesara la obligacion de someter la cuestion preju-
dicial al Tribunal de Justicia. Ademas, esa ausencia de duda razonable debe haber resultado probada de forma fehaciente» (num. 52).
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todo caso— la norma declarada incompatible con el Derecho europeo y, segundo, trasladando los efectos
de esta anulacion o inaplicacién a los actos administrativos que han sido dictados al amparo de esa norma.

Y ello teniendo en cuenta que las sentencias del Tribunal de Justicia, al interpretar una norma europea
y declarar incompatible con ella la norma nacional, producen efectos no desde la fecha de la sentencia sino
desde la fecha en que fue aprobada la norma europea que habia sido incumplida por la norma nacional, con
independencia de que la sentencia se pronuncie como consecuencia de un recurso por incumplimiento o del
planteamiento de una cuestién prejudicial®. Asi, en relacion con esta ultima, el Tribunal de Justicia sefiala
con firmeza que la interpretacion que da el Tribunal de Justicia de una norma de Derecho europeo «aclara
y especifica, cuando es necesario, el significado y el alcance de dicha norma, tal como ésta debe o habria
debido entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor» %,

Estos efectos retroactivos obligarian, por tanto, a revisar las situaciones juridicas creadas al amparo de
la norma nacional, por cuanto constituirian igualmente aplicaciones contrarias al Derecho europeo. En efec-
to, «la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada por el Juez incluso a relaciones juridicas nacidas
y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticidon de interpretacion, siempre y cuando, por
otra parte, se retnan los requisitos necesarios para someter a los érganos jurisdiccionales competentes un
litigio relativo a la aplicacién de dicha normax» .

IV. CONCLUSIONES

El Derecho europeo ha limitado la propia remisién que realiza a los Derechos Administrativos nacionales
de regular la ejecucion indirecta del Derecho europeo por las Administraciones nacionales. Y lo hace también
verificando si el régimen juridico de la invalidez y de la revision nacional se aplica por igual a las vulnera-
ciones del Derecho europeo por actos nacionales (principio de equivalencia) y no impide o dificultad que la
legalidad europea despliegue sus efectos (principio de efectividad).

A partir de aqui, la tensién estructural que subyace en todo sistema de invalidez y revisién entre los prin-
cipios de legalidad y de seguridad juridica presenta complejidades afiadidas por cuanto la legalidad europea
propende a no verse excepcionada por la seguridad juridica interna. Sin embargo, a falta de un régimen
consistente europeo que regule la ejecucion que hacen los Estados del Derecho europeo, las soluciones
alcanzadas por el Tribunal de Justicia para relativizar las técnicas juridicas internas que articulan esa seguri-
dad juridica (en particular, la firmeza de los actos administrativos y las potestades de conservacion de situa-
ciones creadas al amparo de actos contrarios al Derecho europeo) no dejan de resultar insatisfactorias por
su imprecision. Si el Derecho europeo no quiere o no puede regular positivamente un sistema procedimental
para que los Estados garanticen la legalidad europea, debe aclarar cuando se puede sacrificar la seguridad
juridica nacional en aras de la legalidad europea, precisando, en particular, cuales son esas «circunstancias
particulares» que obligan a las Administraciones nacionales a revisar actos nacionales por vulnerar el Dere-
cho europeo, incluso sin procedimiento interno previo.

5" Esta eficacia ex tunc de las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea ha sido acogida por nuestro Tribunal
Constitucional, reconduciéndola al derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), en su dimensién de derecho a una
resolucion judicial fundada en Derecho, pues lo contrario supondria aplicar leyes contrarias al Derecho europeo: «La declaracion por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de que esa norma es contraria al Derecho comunitario impone a los érganos jurisdiccionales
espafoles (incluidos, desde luego, este Tribunal) la obligacién de inaplicarla, extrayendo de esta operacion juridica las consecuencias
oportunas»: SSTC 145/2012, de 2 de junio y 232/2015, de 5 de noviembre. Al respecto, el excelente trabajo de ARROYO, L. (2016):
Empatia constitucional. Derecho de la Unién Europea y Constitucion Espafiola, Marcial Pons, pags. 73-118.

% Amministrazione delle finanze dello Stato v. Denkavit italiana, 27 marzo 1980 (61/79), Rec. pag. 1.205, nim. 15.

% Amministrazione delle finanze dello Stato v. Denkavit italiana, 27 marzo 1980 (61/79), Rec. pag. 1.205, nim. 15.
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