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I.  INTRODUCCION

Lo reconociera o no el Tribunal de Justicia, el sistema de vias de recurso previsto
por los Tratados para la impugnacion por parte de los particulares de las medidas de
alcance general adoptadas por las instituciones de la UE presentaba una clara “zona
de sombra” cuando tales medidas eran self-executing y, precisamente por ello, no ge-
neraban actos de aplicacion. En esos casos, los individuos, pese a estar directamente
afectados por la medida normativa, dificilmente podian cuestionar su legalidad, que-
dando asi el derecho a la tutela judicial efectiva seriamente comprometido.

En efecto, como de todos es sabido, la capacidad de las personas fisicas y juri-
dicas para interponer un recurso de anulacion ante el Tribunal de Justicia de la UE
(en lo sucesivo, TJUE) dependia, no tratandose de una decision de la que fueran
destinatarias, de que la medida les afectara de manera directa e individual. El re-
quisito de la afectacion individual, interpretado por el Tribunal desde la mitica sen-
tencia en el asunto Plaumann, dificultaba enormemente la posibilidad de que aquél
pudiera admitir el recurso de un particular'. A pesar de que el sistema de vias de
acceso al Tribunal de Luxemburgo se completaba desde la creacion de las Comuni-
dades Europeas con la cuestion prejudicial y la excepcion de ilegalidad, ambos me-
canismos presuponian la adopcion de un acto dictado en aplicacion de la medida
de alcance general: la cuestion prejudicial requeria la existencia de un instrumen-
to de Derecho interno, impugnable ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
unicos capaces de dirigirse al TJUE a través de ese procedimiento; la excepcion de
ilegalidad, por su lado, reclamaba generalmente la aprobacion por la UE de un acto,
objeto de un recurso de anulacion, en cuyo marco se suscitaria la ilegalidad de la
medida de la que aquél traia causa. Como pusieron de manifiesto con total nitidez
los hechos en el asunto Unidn de Pequefios de Agricultores (UPA), frente a normas de
la UE self-executing (era claramente el caso de aquellas directamente aplicables que
imponian una prohibicion), la unica forma que tenian los justiciables de someter
al TJUE el vicio de que pudieran estar aquejadas era infringir la citada normativa,
para provocar por parte de las autoridades nacionales la adopcion de una medida
sancionadora y lograr, de este modo, un acto que pudiera ser sometido a los tribu-
nales internos, a quienes el particular concernido intentaria transmitir sus dudas
acerca de la validez de la medida de la UE, en la esperanza de que aquéllos, conven-
cidos por éste, elevaran cuestion de prejudicial al TJUE.

1. De acuerdo con la definicion dada por el Tribunal de Luxemburgo (en Plaumann y rei-
terados pronunciamientos posteriores), “una persona fisica o juridica distinta del des-
tinatario de un acto s6lo puede alegar su afectacion individual en el sentido del [actual
articulo 263 TFUE, parrafo cuartol, si resulta afectada por el acto de que se trata debido
a ciertas cualidades que le son propias o a una situacion de hecho que la caracteriza en
relacion con cualesquiera otras personas y, por ello, la individualiza de manera analoga
a la de un destinatario del acto” (STJCE de 15.7.1963, as. Plaumann, 25/62, Rec. p. 223).
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Por mucho que en la sentencia en el asunto citado el Tribunal proclamara
enfaticamente que “el Tratado (...) ha establecido un sistema completo de vias
de recurso y de procedimientos destinado a garantizar el control de la legalidad
de los actos de las instituciones, confiando dicho control al juez comunitario”?,
parecia claro que el sistema no era perfecto. El Abogado General F. Jacoss, que
intervino en el asunto, contribuy6 decisivamente a ponerlo de manifiesto’, ini-

ciando lo que algunos han calificado de “velvet revolution™.

Al ruido provocado por la sentencia UPA se le sumo el generado por las re-
soluciones del Tribunal de Primera Instancia, primero, y del Tribunal de Justicia,
después, en el asunto Jégo-Quéré>. Consciente de que el gran obstaculo para el
acceso de los particulares al recurso de anulacion era la exigencia de “afectacion
individual” y alentado por las conclusiones de F. Jacoss en UPA, el Tribunal de
Primera Instancia ofreci6 una nueva definicion de esta nocion, que (todo hay que
decirlo) parecia que apuntaba mas a la afectacion “directa” que a la afectacion
“individual™. Es por todos sabido que, al conocer del recurso de casacion contra
esta resolucion, el Tribunal de Justicia se reafirmo en su definicién tradicional
(Plaumann) y apelo a la letra del entonces articulo 230 del Tratado CE, en donde
se exigia la doble condicion de afectacion directa e individual para que una per-
sona pudiera acudir a esta via frente a medidas distintas de las decisiones de las
que fuera destinataria.

Este es el soliviantado escenario en el que se desarrollaron la Convencion
Europea que elaboré el Proyecto de Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa y, mas tarde, la Conferencia intergubernamental que,
en 2004, adopto el citado Tratado.

El frustrado Tratado Constitucional pretendio, en alguna medida, dar res-
puesta a las insuficiencias puestas de manifiesto en UPA v, en tal sentido, al re-
ferirse al ius standi de los particulares en el recurso de anulacion, dio entrada a
un nuevo supuesto: los actos reglamentarios que no incluyesen medidas de eje-

2. STJCE de 25.7.2002, C-50/00 P, f. j. 39.
Conclusiones presentadas el 21.3.2002.

VAN MALLEGHEM, P. A. y BaeTEN, N., “Before the law stands a gatekeeper - Or, what is a
‘regulatory act’ in Article 263(4) TFEU? Inuit Tapiriit Kanatami”, Common Market Law
Review, 2014, pp. 1187-1216, pp. 1189.

5. STPlde 3.5.2002, T-177/01; y, STJCE de 1.4.2004, C-263/02 P.

6. De acuerdo con la misma, “ha de considerarse que una persona fisica o juridica queda
individualmente afectada por una disposicion comunitaria de alcance general que le
afecta directamente si la disposicién de que se trata afecta de manera ciertay actual a su situa-
cion juridica restringiendo sus derechos o imponiéndole obligaciones. El nimero y la situacion
de otras personas igualmente afectadas por la disposicion o que puedan serlo no son, a
este respecto, consideraciones pertinentes” (f. j. 51; énfasis anadido).
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cucion. Frente a este tipo de instrumentos, el Tratado se limitaba a requerir del
individuo recurrente su afectacion directa’.

El Tratado de Lisboa mantuvo inalteradas tales previsiones. De este modo, el ac-
tual articulo 263 del Tratado de Funcionamiento UE (TFUE) establece, en su parrafo 4°

“Toda persona fisica y juridica podra interponer recurso, en las con-
diciones previstas en los parrafos primero y segundo, contra los actos
de los que sea destinataria o que la afecten directa e individualmente
y contra los actos reglamentarios que la afecten directamente y que no
incluyan medidas de ejecucion”.

Como puede apreciarse, se distinguen tres situaciones en relacion con la
legitimacion activa de las personas: i) actos de los que sean destinatarias, que
pueden ser recurridos en anulacion por ellas sin ulteriores condiciones?; ii) ac-
tos reglamentarios que no incluyan medidas de ejecucion, frente a los que se
requiere su afectacion directa; iii) resto de medidas, para las que es necesario
que los individuos recurrentes se vean afectados de manera directa e individual.
La novedad frente al panorama anterior es esa alusion a los actos reglamentarios
que no incluyan medidas de ejecucion, que se sustraen del régimen general que
reclama la afectacion directa e individual del recurrente, para quedar sometidos
a un régimen especifico, que solo exige la primera de estas condiciones.

La presencia de la sentencia UPA en el trasfondo del Tratado Constitucional
y del Tratado de Lisboa se revela igualmente en la afirmacion, que sigue a la de-
claracion de que el TJUE garantizara el respeto del Derecho en la interpretacion
y aplicacion de los Tratados, de que “[l]os Estados miembros estableceran las vias
de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos
cubiertos por el Derecho de la Union” (art. 19, apdo. 1, parr. 2°, TUE). La idea
de que el Tribunal de Luxemburgo no es el tnico garante del citado Derecho,
sino que los Estados miembros también asumen un papel en su salvaguarda, de-
biendo ofrecer las oportunas vias judiciales internas, estaba, en efecto, presente
en aquel pronunciamiento. Y es que, tras considerar satisfactorio el sistema de
recursos previsto en los Tratados, el Tribunal de Justicia habia dirigido su mirada

7. De conformidad con el art. III-365 (apdo. 4) del tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa:
“Toda persona fisica o juridica podrd interponer recurso, en las condiciones contem-
pladas en los apartados 1 y 2, contra los actos de los que sea destinataria o que la
afecten directa e individualmente y contra los actos reglamentarios que la afecten di-
rectamente y que no incluyan medidas de ejecucion”.

8. Adiferencia del articulo 230 del Tratado CE, el articulo 263 del TFUE no menciona expre-
samente “las Decisiones de las que sea destinataria” la persona fisica o juridica, sino, en
términos mas generales, “los actos de los que sea destinataria”. La modificacion pretende
reflejar la doctrina del Tribunal de Luxemburgo, segun la cual la forma en la que se presen-
ten los actos resulta, a estos efectos, indiferente (asi, STJCE de 11.11.1981, as. IBM, 60/81, f.
j-9) y la “jurisprudencia Codorniii”, de la que resulta que una medida de caracter normativo
puede, sin embargo, afectar individualmente a un sujeto (STJCE de 18.5.1994, C-309/89).
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a los Estados miembros y habia terminado dejando en sus manos la responsabi-
lidad de ofrecer el sistema de vias de recurso que hiciera aceptable el conjunto:
“corresponde a los Estados miembros prever un sistema de vias de recurso y de
procedimientos que permita garantizar el respeto del derecho a la tutela judicial
efectiva™. Pareciera como si, a cambio de flexibilizar en algunos supuestos la
legitimacion activa de los particulares en el nuevo articulo 263 del TFUE (admi-
tiendo indirectamente que el régimen anterior no era del todo adecuado), hubiese
sido necesario contentar en ese aspecto al Tribunal (y a quienes durante la Con-
vencion Europea defendieron ese mismo planteamiento, haciendo valer el carac-
ter descentralizado del sistema, inspirado en el principio de subsidiariedad)™.

Pero centrémonos en el tema objeto de nuestro interés: los actos reglamentarios
que no incluyen medidas de ejecucion. En su tenor literal, desde luego, la expresion
no puede considerarse feliz. Por un lado, la alusion a los “actos reglamentarios” es de
una oscuridad rayana en la negrura, pues no solo los Tratados no ofrecen una defi-
nicion de esta nocion, sino que ésta tampoco resulta comun o siquiera intuitiva en el
sistema de fuentes del Derecho de la UE. La expresion “que no incluyan medidas de
ejecucion”, por su parte, tampoco resulta facil de interpretar a partir de su literalidad:
;se refiere al hecho de que el acto reglamentario no contiene medidas de ejecucion
o al hecho de que no las genera?; de ser éste el caso, ;tiene alguna incidencia la
existencia o no de un margen de apreciacion para el aplicador material?

La indefinicion del articulo 263 (parrafo 4°) del TFUE suponia dar la palabra
a los jueces de Luxemburgo para que aclarasen el sentido de los conceptos refe-
ridos. Cierto, tratandose de determinar cuando un justiciable puede dirigirse di-
rectamente al TJUE, habria sido particularmente deseable que el nuevo supuesto
incorporado a los Tratados en 2009 hubiese quedado mds claramente establecido;
que sea preciso conocer la jurisprudencia de la UE para determinarlo no dice,
ya de entrada, nada bueno. Por otro lado, teniendo en cuenta que el Tribunal
no habia auspiciado la reforma del antiguo articulo 230 del Tratado CE vy, en
sus contribuciones a los trabajos de la Convencion Europea, una vez asumida
la inevitabilidad de aquélla, habia apostado por cambios minimos'', no cabia
razonablemente esperar que su lectura fuera a favorecer la apertura de esta insti-
tucion a los particulares. En el presente trabajo tendremos ocasion de comprobar
si los hechos han venido a confirmar tales augurios.

Antes, sin embargo, parece oportuno referirse al ambito de aplicacion tem-
poral del nuevo articulo 263 del TFUE: ;a partir de cuando operan las nuevas
reglas relativas a los requisitos de admisibilidad de los recursos de anulacion
interpuestos por los individuos?

9. STJCE de 25.7.2002, cit., f. j. 41.

10. V. Informe final del Circulo de debate sobre el funcionamiento del Tribunal de Justicia, (CONV
636/03, DE 25.3.2003) apdo. 18.

11. V. Informe final del Circulo de debate sobre el funcionamiento del Tribunal de Justicia cit., apdo.
22.
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Il. LA APLICACION TEMPORAL DE LAS NUEVAS NORMAS SOBRE EL /US STAND!
DE LOS PARTICULARES

Ante la ausencia en los Tratados de una disposicion transitoria especifica
sobre este aspecto, el TJUE ha venido entendiendo que las nuevas normas sobre
el ius standi de los particulares ante el juez de la Union resultan de aplicacion para
los recursos presentados estando ya vigente el Tratado de Lisboa.

El Tribunal General lo sostuvo expresamente en su auto en el asunto Inuit,
en el que se enfrentaba a un recurso de anulacion interpuesto con posterioridad
al 1 de diciembre de 2009, pero frente a un Reglamento adoptado previamente:
“en virtud del principio tempus regit actum (...), la cuestion de la admisibilidad
de un recurso debe resolverse aplicando las normas vigentes en el momento en
que fue interpuesto”, concibiendo como tal “el momento en que se presenta el
escrito de demanda”'?. Esta postura le llevo a examinar el recurso a la luz del
actual articulo 263 del TFUE y no del antiguo articulo 230 del Tratado CE. Dicha
constatacion no fue refutada por el Tribunal de Justicia, quien, de hecho, lo que
hizo fue examinar si el articulo 263 del TFUE habia sido correctamente aplicado
en su sustancia por el Tribunal General®.

Antes del asunto Inuit, este Tribunal ya habia rechazado que las nuevas normas
relativas al ius standi de los individuos pudieran aplicarse en el marco de litigios ini-
ciados antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y pendientes de resolucion'*.

De este modo, el Tribunal General ha aplicado en este punto la jurispruden-
cia tradicional relativa a otros aspectos de la admisibilidad de los recursos distin-
tos a las normas sobre legitimacion activa de los particulares', que el Tribunal de
Justicia ha invocado recientemente'®,

Frente a esta aproximacion, algin Abogado General ha propugnado que el
elemento clave que habria de retenerse no es el momento de la formalizacion de

12. Auto TG de 6.9.2011, as. Inuit Tapiriit Kanatami, T-18/10, {. j. 34.
13. STJ de 3.10.2013, as. Inuit Tapiriit Kanatami, C-583/11 P.

14. Autos TG de 7.9.2010, as. Etimine, T-539/08, ff. jj. 73-80; y, de la misma fecha, as. Norilsk
Nickel Harjavalta, T-532/08, ff. jj. 67-74. En relacion con la incoherencia de este plantea-
miento con la jurisprudencia del TJUE relativa a la extension de su jurisdiccion en las
materias del antiguo titulo IV del Tratado CE, v. PeErs, S. y Costa, M., “Judicial review
of EU acts after the Treaty of Lisbon: Order of 6 September 2011, Case T-18/10 Inuit Ta-
piriit Kanatami and Others v. Commission & Judgment of 25 October 2011, Case T-262/10
Microban v. Commission”, European Constitutional Law Review, 2012, pp. 82-104, p. 86.

15. STJCE de 27.11.1984, as. Bensider, 50/84, f. j. 8 (sobre el tema de la personalidad juri-
dica de la empresa demandante); y, STJCE de 18.4.2002, as. Espaiia c. Consejo, C-61/96,
C-132/97, C-45/98, C-27/99, C-81/00 y C-22/01, {. j. 23 (en relacion con la cuestion de si
el acto impugnado ya habia sido objeto de un recurso de anulacion sobre la base de los
mismos motivos).

16. STJ de 24.10.2013, as. Deutsche Post, C-77/12 P, f. j. 65 (lo que se debatia era si el acto
objeto del recurso de anulacién pervivia atin en el ordenamiento juridico de la UE).
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la demanda, sino el de la adopcion del acto objeto de ella. Ha sido, en concreto,
N. JaaskINEN quien ha declarado: “Dado que la Decision controvertida de la Co-
mision fue adoptada antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, hay que
examinar los requisitos de la admisibilidad del recurso tal como estaban vigentes
en la fecha de dicha Decision, esto es, con arreglo al articulo 230 CE”". La forma
de proceder del Tribunal de Justicia en los asuntos Stichting Woonpunt y Stichting
Woonlinie podria apuntar en la misma direccion, ya que en tales sentencias desta-
ca el hecho de que el acto cuya legalidad se cuestionaba habia sido aprobado tras
la entrada en vigor del Tratado de Lisboa como aparente paso previo a la apli-
cacion del nuevo régimen en materia de legitimacion activa de los justiciables'.

Desde luego, entender que las nuevas reglas se aplican cuando la medida
cuya anulacion se pretende ha sido adoptada a partir del 1 de diciembre de 2009
evita las dificultades derivadas de la aplicacion del régimen de Lisboa (que dis-
tingue entre actos legislativos y no legislativos) a medidas pre-Lisboa (en que tal
distincion no estaba presente). En el asunto Inuit al Tribunal General le fue facil
concluir que, dado que el Reglamento contestado habia sido aprobado de confor-
midad con el procedimiento de codecision, equivalente al procedimiento legis-
lativo ordinario, se hallaba frente a un acto legislativo"; pero esa “traduccion”
solo resulta evidente en los casos de instrumentos fruto de un procedimiento
de codecision. Por no hablar de los supuestos en que el procedimiento decisorio
previsto en la base juridica ha sido modificado por Lisboa®...

Abordada esta cuestion, entremos a examinar de qué manera ha interpre-
tado el TJUE la nueva nocién de “acto reglamentario que no incluye medidas de
ejecucion”.

. LA NOCION “ACTO REGLAMENTARIO" EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

El parrafo 4° del articulo 263 del TFUE es el tinico lugar en el que los Trata-
dos emplean la expresion “acto reglamentario”. Igualmente bajo el Tratado Cons-
titucional esa expresion se usaba solo al describir el acceso de las personas fisicas
o juridicas al TJUE a efectos anulatorios.

17. Conclusiones presentadas el 13.9.2012, as. Suiza c. Comisién, C-547/10 P, nota 15. En su
sentencia el Tribunal de Justicia no se refirio a la cuestion de la aplicacion temporal del
articulo 263 (parrafo 4°) del TFUE; como tampoco lo habia hecho en primera instancia
el Tribunal General, que desestimo el recurso de la Confederacion Suiza sin pronun-
ciarse sobre su admisibilidad.

18. STJ de 27.2.2014, as. Stichting Woonpunt, C-132/12 P, {. j. 42; y, ST] de 27.2.2014, as. Sticht-
ing Woonlinie, C-133/12 P, f. j. 29.

19. Auto TG de 6.9.2011, cit,, f. j. 61.

20. Sobre todas estas dificultades, v. Ginser, Ch. y Stanescu, R., “La protection juridic-

9

tionnelle des particuliers au sein de 1'Union européenne. Les apports de l'arrét ‘Inuit’,
Revue du Droit de | "Union Européenne, 2013, pp. 747-760, pp. 750-751.
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El asunto que dio al TJUE la oportunidad de pronunciarse por vez primera
nacio a raiz del recurso de anulacién interpuesto ante el Tribunal General por la
organizacion Inuit Tapiriit Kanatami y otros intervinientes (principalmente fa-
bricantes y comerciantes de productos derivados de la foca) contra el Reglamento
1007/2009 sobre el comercio de productos derivados de la foca, que implanté en el Mer-
cado interior europeo la prohibicion de comercializarlos. En sede de admisibili-
dad, el Tribunal General tuvo que establecer el caracter reglamentario o no de
la medida impugnada, como operacion previa para identificar los requisitos que
debian satisfacer los litigantes a los efectos de tener expedita la via del articulo
263 del TFUE.

Siendo evidente que el adjetivo “reglamentario” parece que apunta a un acto
de alcance general, la cuestion que se suscitaba era si la citada expresion subsu-
mia a los actos legislativos o, por el contrario, se referia a actos de alcance general
distintos a ellos.

Tanto el Tribunal General como el Tribunal de Justicia (que conocio del
asunto en casacion) acogieron la segunda interpretacion®'. En sus conclusiones,
la Abogado General J. KokoTT se pronuncio en idéntico sentido*.

La lectura que proponen todas estas instancias resulta ser fruto de los mé-
todos de interpretacion habituales en Derecho y vigentes también, mas concre-
tamente, en el Derecho de los tratados: ademas de considerar el tenor literal del
propio articulo 263 del TFUE, tienen en cuenta otras previsiones de este mismo
Tratado, la finalidad perseguida por la inclusion de esa referencia final a los actos
reglamentarios que no incluyan medidas de ejecucion y los trabajos preparatorios
del Tratado de Lisboa”’. Con alguna diferencia de matiz.

21. Auto TG de 6.9.2011, cit.; y, STJ de 3.10.2013, cit.

Para un comentario al Auto del Tribunal General, v.: ALonso DE LEoN, S., “Por fin una de-
finicion judicial de los ‘actos reglamentarios’ del articulo 263,4 TFUE”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n® 44, 2013, pp. 345-361; Creus, A., “Commentaire des décisions du
Tribunal dans les affaires T-18/10-Inuit et T-262/10-Microban”, Cahier de Droit Européen,
2011, pp. 659-678; y, PEkrs, S. y Costa, M., “Judicial review of EU acts...”, op. cit. “Co-
mentarios a la sentencia del Tribunal de Justicia”, en: COrTES MARTIN, J.M., “Sobre el locus
standi del particular en el control de la legalidad”, Revista General de Derecho Europeo, n° 34,
2014, pp. 19-36; Ganser, Ch. y Stanescu, R., “La protection juridictionnelle des particu-
liers...”, op. cit.; KornEzOv, A., “Shaping the new architecture of the EU system of judicial
remedies: comment on Inuit”, European Law Review, 2014, pp. 251-263; VAN MALLEGHEM, P.
ALy Bageten, N, “Before the law stands a gatekeeper...”, op. cit.; y, WAELBROECK, D. y BomBolIs,
Th., “Des requérants ‘privilegiés’ et des autres... A propos de l'arrét Inuit et de l'exigen-
ce de protection juridictionnelle effective des particuliers en droit européen”, Cahiers de
Droit Européen, 2014, pp. 21-75.

22. Conclusiones presentadas el 17.1.2013, as. C-583/11 P.

23. En ningtn momento el Tribunal General, el Tribunal de Justicia o la Abogado General
citan los articulos 31 y 32 de la Convencion sobre el Derecho de los tratados (Viena,
1969), el referente es, antes bien, la propia jurisprudencia de TJUE (STJ de 3.10.2013,
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Mientras el Tribunal General presta atencion, en aplicacion del método sis-
tematico, al articulo 114 del TFUE (que alude a “las medidas relativas a la apro-
ximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros”, distinguiendo, asi, las medidas legislativas de las reglamen-
tarias)**, la Abogado General repara en el articulo 19 (apartado 1, parrafo 2°) del
TUE, que, como hemos visto, implica a los Estados miembros en la salvaguarda
de la tutela judicial efectiva®’; los jueces del Tribunal de Justicia, por su parte, se
limitan a considerar los distintos parrafos del articulo 263 del TFUE. Por otro
lado, los jueces del Tribunal General y del Tribunal de Justicia atienden a los
trabajos de la Convencion Europea (de los que resulta que la expresion “actos
reglamentarios” habia sido preferida en detrimento de la referencia a los “actos
de alcance general”, de modo que un enfoque restrictivo en lo referente a los re-
cursos de los particulares contra los actos legislativos se considerd que seguia es-
tando vigente)**, mientras que la Abogado General incluye, junto a estos, también
los trabajos de la Conferencia intergubernamental de 2007 en la que se negocio el
Tratado de Lisboa y, en particular, el mandato recibido de atenerse a los términos
del Tratado Constitucional en todo lo que no fuera el estricto simbolismo y, por
lo que hace mas concretamente atin a nuestro a tema, mantener “la distincion
entre lo que es un acto legislativo y lo que no lo es, asi como sus consecuencias”™’.
El empleo de los instrumentos hermenéuticos anteriores les conduce a todos a
identificar la finalidad de la modificacion operada por el Tratado de Lisboa sobre
el ius standi de los particulares: permitirles presentar, en condiciones mds laxas,
recursos de anulacién contra actos de alcance general que no constituyan actos
legislativos, “evitando asi los casos en los que tal persona estaria obligada a in-
fringir el Derecho para tener acceso a un juez”*.

cit., ff. jj. 50 y 84). Sin embargo, el método aplicado se atiene rigurosamente a las pre-
visiones vienesas.

24. Auto TG de 6.9.2011, cit,, f. j. 46.
25. Conclusiones cit., puntos 34-35.
26. Auto TG de 6.9.2011, cit,, f. j. 49;y, STJ de 3.10.2012, cit., f. j. 59.

27. Puntos 44-46 de sus Conclusiones. La Abogado General destaca previamente un hecho
sin duda cierto: que tradicionalmente el método historico, en particular, la considera-
cion de la génesis de los Tratados de cara a su interpretacion no habia desempenado
ningun papel, dada la imposibilidad de acceder a la mayoria de los travaux préparatoires
de los Tratados constitutivos, pero que, a raiz de la instauracion de convenciones para
preparar las reformas de los Tratados, asi como de la publicacion de los mandatos de las
conferencias intergubernamentales se ha verificado en este campo un profundo cam-
bio. “La mayor transparencia previa a las reformas de los Tratados”, termina concluyen-
do, “brinda nuevas posibilidades para su interpretacion a las que, como instrumento
hermenéutico adicional, no deberia renunciarse cuando, como sucede en el presente
asunto, el significado de una disposicion no puede dilucidarse atendiendo a su tenor, su
contexto normativo y la finalidad perseguida” (punto 32). Una afirmacion inapelable a
la luz del articulo 32 de la Convencion sobre el Derecho de los tratados (Viena, 1969).

28. Auto TG de 6.9.2011, cit,, f. j. 50; y, STJ de 3.10.2013, cit., f. j. 60.

167



168

REDE 2014 ® 52 CARMEN MARTINEZ CAPDEVILA RS

En su pronunciamiento el Tribunal General niega que el derecho a la tutela
judicial efectiva, consagrado en el articulo 47 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE, obligue, tal y como alegaban los recurrentes, a flexibilizar las
condiciones de admisibilidad de los recursos contra los actos legislativos obra
de los particulares y evoca, en este punto, la sentencia del TJCE en el asunto
Jégo-Quéré para sostener que el juez de la Union no puede ignorar los requisitos
expresamente previstos en los Tratados®.

Concluye de este modo el Tribunal General que “el concepto de ‘acto re-
glamentario’ en el sentido del articulo 263 del TFUE, parrafo cuarto, incluye
cualquier acto de cardcter general a excepcion de los actos legislativos™®. Lo cual
conlleva, segun reconoce el propio Tribunal, que “un acto legislativo puede ser
objeto de un recurso de anulacion por parte de una personas fisica o juridica
unicamente si la afecta directa e individualmente™.

La interpretacion establecida sobre la base de estos elementos por el Tribu-
nal General le conduce, en el caso sub lite, a inadmitir el recurso interpuesto por
Inuit Tapiriit Kanatami y los demas litigantes, tras constatar que el Reglamento
impugnado, emanado del procedimiento de codecision (hoy, procedimiento le-
gislativo ordinario), es un acto legislativo, por el que los demandantes no se ven
directa e individualmente concernidos®.

El Tribunal de Justicia, en casacion, y antes la Abogado General, alcanzan
una conclusion idéntica®, pero se entretienen bastante mas que el Tribunal Ge-
neral en el examen del derecho a la tutela judicial efectiva; no en balde uno de los
motivos invocados por los recurrentes en apoyo de su recurso era la infraccion
que habria cometido aquél del articulo 47 de la Carta y de los articulos 6 y 7 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales (Roma, 1950).

Antes de detenerse en el precepto referido de la Carta (en cuya incapaci-
dad para obviar los requisitos previstos en los Tratados se reafirma’*), el Tri-
bunal de Justicia juzga oportuno sacar a colacion el articulo 19 (apartado 1)
del TUE, que habia sido ignorado en primera instancia, para recordar que el

29. Auto TG de 6.9.2011, cit., f. j. 51.
30. Ibid, L. j. 56.
31. Ibid.

32. Respecto de algunos de los litigantes, el Tribunal General nego la afectacion directa; en
los demas, rechazo su afectacion individual.

33. En la sentencia dictada en casacion, el Tribunal de Justicia no quiso entrar a valorar
si el Tribunal General habia incurrido en un error al rechazar la afectacion directa de
algunos demandantes, dado que ambos requisitos son cumulativos y, en todo caso, en
ninguno se daba la afectacion individual, un concepto con respecto al cual se reafirmo
en la interpretacion tradicional (STJ de 3.10.2012, cit., ff. jj. 70-71).

34. STJ de 3.10.2013, cit., ff. jj. 97-98.
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control judicial del cumplimiento del ordenamiento juridico de la Union co-
rresponde al TJUE, pero también a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros®. Acto seguido recupera la idea ya manifestada en la sentencia UPA
de que, mediante el recurso de anulacion, la excepcion de ilegalidad y la cues-
tion prejudicial de validez (articulos 263, 277 y 267 TFUE, respectivamente)
el Tratado “ha establecido un sistema completo de vias de recurso y de proce-
dimientos destinado a garantizar el control de la legalidad de los actos de la
Union, confiando dicho control al juez de la Union”°. Prepara asi el terreno
para la misma salida que dio en UPA, consistente en confiar la solucién del
asunto a los Estados miembros (“corresponde a los Estados miembros prever
un sistema de vias de recurso y de procedimientos que permita garantizar el
respeto del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva”’), una obliga-
cion ahora confirmada por el articulo 19 (apartado 1, parrafo 2°) del TFUE*.
En este punto el Tribunal de Justicia retoma la doctrina jurisprudencial sen-
tada en el asunto Unibet, en el sentido de que “ni el Tratado FUE ni el articulo
19 TUE se propusieron crear ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
para la preservacion del Derecho de la Union, vias jurisdiccionales distintas
de las establecidas en el Derecho nacional”’, salvo que “se desprendiera del
sistema del ordenamiento juridico nacional en cuestion que no existe nin-
guna via de recurso que permita, siquiera por via incidental, garantizar el
respeto de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los justiciables,
o en el caso de que la tinica via de los justiciables para acceder a un juez fuera
verse obligados a infringir el Derecho™®, una doctrina jurisprudencial a cuya
construccion contribuye al declarar que “ni el citado derecho fundamental
[a la tutela judicial efectiva, recogido en el articulo 47 de la Carta] ni el arti-
culo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, exigen que un justiciable pueda
presentar un recurso contra tales actos, con caracter principal, ante los orga-
nos jurisdiccionales nacionales™. Previamente habia senalado, en un sentido
similar, que “la protecciéon que concede el articulo 47 de la Carta no exige
que un justiciable pueda, de forma incondicional, presentar un recurso de
anulacion directamente ante los 6rganos jurisdiccionales de la Union contra
actos legislativos de ésta™?. Desestimo, asi, por infundado, el tercer motivo de
casacion; como todos los demas.

35. Ibid,, f. j. 90.
36. 1bid., f. j. 92.
37. 1bid., f. j. 100.
38. Ibid., f.j. 101.
39. Ibid., f. j. 103.
40. Ibid., f.j. 104.
41. 1Ibid,, L. j. 106.
42. 1Ibid., f.j. 105.
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Aunque abiertamente cuestionada por uno de sus Abogados Generales (M.
WatHELET)®, la definicion de acto reglamentario ofrecida por el TJUE en el asunto
Inuit parece haberse consolidado en el seno de esta institucion. Un mes y medio
después de su auto en dicho asunto, el Tribunal General se referia a ella, sin ti-
tubeos, como “jurisprudencia” “Es preciso recordar”, dird en su sentencia en el
asunto Microban, “que, segun la jurisprudencia, debe entenderse que el concepto
de ‘acto reglamentario’ en el sentido del articulo 263 TFUE, parrafo cuarto, inclu-
ye cualquier acto de caracter general a excepcion de los actos legislativos™*. Pue-
de que entonces resultara un tanto audaz, teniendo en cuenta que era la segunda
vez en que el Tribunal General abordaba el asunto, el escaso tiempo transcurrido
desde la primera ocasion y la falta de pronunciamiento (aun) del Tribunal de Jus-
ticia, pero hoy puede decirse, sin lugar a dudas, que ésa es la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo®.

Dicho lo cual, hay asuntos que el TJUE ha resuelto sin examinar si el acto
recurrido era o no un acto reglamentario, entrando directamente a comprobar los
otros factores de los que depende la flexibilizacion del ius standi de la persona de
que se trate (ausencia de medidas de ejecucion y afectacion directa)**. Mas atun:
ha habido casos en los que, tras negar la afectacion directa de los particulares
demandantes, ha inadmitido, sin ulteriores consideraciones, su recurso’; como
también supuestos en los que el TJUE no ha establecido ni el caracter de acto re-
glamentario, ni la falta de medidas de ejecucion, por juzgarlo irrelevante, una vez

43. Conclusiones presentadas el 29.5.2013, as. Stichting Woonpunt, C-132/12 P; y, en idéntica
fecha, as. Stichting Woonlinie, C-133/12 P. Volveremos sobre ellas mas adelante (subepigrafe
V.A).

44. STG de 25.10.2011, as. T-262/10, {. j. 21.

45. Como ejemplos de pronunciamientos en los que se maneja la definicion de acto regla-
mentario dada en Inuit, v.: Auto TG de 4.6.2012, as. Hiittenwerke Krupp Mannesmann,
C-379/11, f.j. 34; Auto TG de 4.6.2012, as. Eurofer, T-381/11, f. j. 42; STG de 7.3.2013, as.
Bilbaina de Alquitranes, T-93/10, f. j. 55; STG de 7.3.2013, as. Riitgers, T-94/10, f. j. 56; STG
de 7.3.2013, Cindu Chemicals, T-95/20, f. j. 63; STG de 7.3.2013, as. Riitgers, T-96/10, {. j.
57; 0, STG de 30.5.2013, as. Anicavy Agrucon, T-454/10 y T-482/11, {. j. 42.

46. Asi, en el asunto Telefonica el Tribunal General analizo, en primer lugar, si la Decision
cuya anulacion pretendia esta empresa incluia o no medidas de ejecucion; tras concluir
que asi era, entro a ver si se daba la afectacion individual. Como no era el caso, inadmi-
tio el recurso (Auto de 21.3.2012, T-228/10). Esta forma de proceder fue respalda en ca-
sacion por TJ: “[E]l Tribunal General actué con arreglo a Derecho al declarar (...) que,
independientemente de la cuestion de si la Decision controvertida es un acto reglamen-
tario, en el presente asunto no concurrian los requisitos de admisibilidad establecidos
en el articulo 263 TFUE, parrafo cuarto, in fine” (ST] de 19.12.2013, C-274/12 P, {. j. 38).
El Tribunal General ha seguido un planteamiento idéntico en otros supuestos (STG de
8.3.2012, as. Iberdrola, T-221/10; STG de 6.6.2013, as. T&L Sugars, T-279/11; y, Auto TG
de 9.9.2013, as. Altadis, T-400/11).

47. Auto TG de 21.9.2011, as. Borax, T-346/10; y, Auto TG de 27.11.2012, as. ADEDY,
T-541/10.
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constatada la concurrencia en los recurrentes de la afectacion directa e indivi-
dual®®. Un caso extremo es el asunto Inuit II, en el que Tribunal General examino
las pretensiones de anulacion de los demandantes, sin pronunciarse previamente
acerca de la admisibilidad del recurso, reivindicando, a tales efectos, su facultad
para apreciar si una buena administracion de la justicia justifica que se desestime
el recurso en cuanto al fondo sin pronunciarse sobre su admisibilidad*.

A pesar de que en estos supuestos quiza no era necesario establecer el carac-
ter reglamentario de la medida cuya anulacion se pretendia (porque las partes no
lo discutian® o era, en efecto, juridicamente irrelevante), pensamos que habria
sido conveniente que el TJUE hubiese aprovechado la ocasion para “hacer peda-
gogia”, insistiendo en una definicion, que, no lo olvidemos, tiene un origen juris-
prudencial y de la que depende el acceso al Tribunal por parte de los particulares.
El valor de lo que esta en juego habria justificado, a nuestro entender, el sacrificio
parcial de la economia procesal.

IV. LA AUSENCIA DE MEDIDAS DE EJECUCION ("QUE NO INCLUYEN MEDIDAS
DE EJECUCION") EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

Como apuntdbamos mads arriba, el significado de la expresion “que no in-
cluyen medidas de ejecucion” en el marco del articulo 263 (parrafo 4°, in fine) del
TFUE tampoco resulta evidente. Por de pronto ese “incluye” podria querer decir
“contiene” o “da lugar”; tampoco queda claro, segtin deciamos, la incidencia que
en la valoracion de este aspecto puede tener la existencia de un margen de apre-
ciacion dejado al aplicador material.

La primera ocasion en la que el Tribunal de Justicia fijo su postura sobre el
particular fue en el asunto Telefonica, que tiene su origen en un recurso de anula-
cion presentado por esta compania ante el Tribunal General contra una Decision
de la Comision, en la que se sostenia que una disposicion de la Ley espanola re-
lativa al impuesto sobre sociedades constituia una ayuda de Estado parcialmente
incompatible con el mercado comun. El Tribunal General inadmiti6 el recurso,
por entender que la Decision incluia medidas de aplicacion y no afectaba indivi-

48. STJ de 16.1.2014, as. BP Products North America, T-385/11;y, STG de 30.4.2014, as. Hagen-
meyer y Hahn, T-17/12.

49. STG de 25.4.2013, T-526/10, . j. 20. Se trataba del recurso de anulacion interpuesto por
las mismas entidades que habian iniciado el asunto Inuit, contra (ahora) el Reglamento de
la Comision de ejecucion del Reglamento impugnado en el primer recurso. El Tribunal
General lo desestimo, tras descartar la concurrencia de todos los motivos alegados por los
litigantes.

50. Con todo, tengamos presente que, de acuerdo con la jurisprudencia reiterada del TJUE,
la admisibilidad de un recurso es una cuestion de orden publico que el Tribunal puede
examinar de oficio, sin, por tanto, estar condicionado por los motivos de inadmisibili-
dad suscitados por la institucion demandada (STG de 16.1.2014, as. BP Products North
America, T-385/11, {. j. 70, en la jurisprudencia mads reciente).
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dualmente a la demandante’'. El recurso de casacion interpuesto por Telefonica
contra el auto de inadmision brindé al Tribunal de Justicia la oportunidad de
pronunciarse, a través de una sentencia que (ya lo adelantamos) terminaria sien-
do desestimatoria®.

A diferencia de la Abogado General J. KokotT, quien, en sus conclusiones,
habia empezado senalando que la interpretacion de la nocion “actos que no inclu-
yan medidas de ejecucion” no resulta facil si se parte del tenor literal del articulo
263 (parrafo 4°, in fine) del TFUE®, el Tribunal de Justicia omite esta observacion
y acude directamente como criterio interpretativo al objetivo perseguido con la
introduccion de este concepto, segun resulta de los trabajos preparatorios: “el
concepto de ‘actos reglamentarios (...) que no incluyan medidas de ejecucion’ ha
de interpretarse teniendo en cuenta el objetivo de esta disposiciéon, que -como se
deduce de los trabajos preparatorios- consiste en evitar que un particular se vea
obligado a quebrantar el Derecho para tener acceso al juez™*. “Ahora bien”, con-
tinua su discurso, “cuando un acto reglamentario produce directamente efectos
en la situacion juridica de una persona fisica o juridica sin requerir medidas de
ejecucion, existiria el riesgo de que dicha persona se viera desprovista de tutela
judicial efectiva si no dispusiera de una via de recurso directo ante el juez de la
Unién para impugnar la legalidad de ese acto reglamentario. En efecto, a falta
de medidas de ejecucion, aunque el acto de que se trate afectara directamente
a una persona fisica o juridica, ésta solo podria obtener el control judicial de
dicho acto tras haber infringido sus disposiciones, invocando la ilegalidad de
tales disposiciones en los procedimientos abiertos en su contra ante los tribu-
nales nacionales™. Por el contrario, cuando un acto reglamentario incluye me-
didas de ejecucion, “el control judicial del respeto del ordenamiento juridico de
la Union queda garantizado independientemente de que tales medidas procedan
de la Union o de los Estados miembros. Las personas fisicas o juridicas que no
puedan impugnar directamente un acto reglamentario de la Union ante el juez
de la Uniodn, a causa de los requisitos de admisibilidad establecidos en el 263
TFUE, parrafo cuarto, quedan protegidas, no obstante, contra la aplicacion de
dicho acto en lo que a ellas respecta mediante la posibilidad de impugnar las me-
didas de ejecucion que lleva implicitas™®. Y recuerda que, cuando la aplicacion
de tales actos corresponde a la UE, las personas estan facultadas para interponer

51. Auto TG de 21.3.2012, T-228/10. El recurso de Iberdrola contra esa misma decision
habia recibido unos dias antes idéntico tratamiento (Auto TG de 8.3.2012, T-221/10). La
misma suerte corrio unos meses mas tarde el recurso de Altadis (Auto TG de 8.9.2013,
T-400/11).

52. STJ de 19.12.2013, C-274/12 P.

53. Conclusiones presentadas el 21.3.2013, punto 35.
54. F.j. 27

55. Ibid.

56. F.j.28.
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un recurso de anulacion contra los actos de aplicacion e invocar, en su apoyo, ex
articulo 277 del TFUE, la ilegalidad del acto de base de que se trate; mientras que,
cuando la aplicacion es competencia de los Estados miembros, los particulares
estan en condiciones de alegar dicha ilegalidad ante los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, instandoles a consultar al TJUE mediante la cuestion prejudicial del
articulo 267 del TFUE".

Siguiendo al Abogado General, los jueces opinan que la disposicion impug-
nada (a saber, el apartado 1 del articulo 1 de la Decision de la Comision, que
hace constar que el régimen previsto en la normativa espafnola es incompatible
con el mercado comun) incluye medidas de ejecucion en el sentido del articulo
263 (parrafo 4° in fine) del TFUE para Telefonica®®, toda vez que no determina
los efectos juridicos concretos que tal declaracion de incompatibilidad tendra
para ella, algo que se producira a través de actos administrativos nacionales, tales
como liquidaciones tributarias, que constituyen de este modo “medidas de eje-
cucion” (“[E]l articulo 1, apartado 1, de la Decision controvertida tiene por unico
objeto declarar la incompatibilidad con el mercado comun del régimen litigioso.
Esta disposicion no determina la consecuencias especificas de esa declaracion para
cada uno de los contribuyentes, consecuencias que se materializaran en actos
administrativos tales como liquidaciones tributarias que, como tales, constituyen
medidas de ejecucion que el articulo 1, apartado 1, de la Decision controvertida
‘incluye’, en el sentido del articulo 263 TFUE, parrafo cuarto, in fine”*®). Refrenda
asi la actuacion del Tribunal General, quien habia declarado que las medidas
destinadas a aplicar la decision de incompatibilidad, entre ellas, en particular, la
consistente en denegar la posibilidad de acogerse a la ventaja fiscal controvertida,
denegacion que Telefonica podria impugnar ante los tribunales espanoles, son
“medidas de ejecucion” de la Decision impugnada®.

El Tribunal de Justicia considera igualmente ajustado a Derecho que el Tri-
bunal General hubiese negado la afectacion individual de Telefonica por tal De-
cision®'.

57. F.j.20.

58. Previamente el TJUE habia proclamado que “[P]ara determinar si un acto reglamentario

incluye medidas de ejecucion es preciso considerar la posicion de la persona que invoca
el derecho de recurso al amparo del articulo 263 TFUE, parrafo cuarto, in fine. Asi pues,
la cuestion de si el acto de que se trata lleva implicitas medidas de ejecucion con respecto
a otros justiciables no es pertinente” (f. j. 30).
Y que “[Plara verificar si el acto impugnado incluye medidas de ejecucion, procede refe-
rirse exclusivamente al objeto del recurso y, en el supuesto de que el demandante solicite
solo la anulacion parcial de un acto, tinicamente debera tomarse en consideracion, en su
caso, las medidas de ejecucion que pueda llevar implicitas esa parte del acto” (f. j. 31).

59. F.j. 35; énfasis anadido.
60. F.j.36.
61. FL jj. 46-50.
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En cuanto a la alegacion de la empresa espanola de que, al declarar la in-
admisibilidad de su recurso, el Tribunal General habia violado su derecho a la
tutela judicial efectiva, derivado del Convenio de Roma de 1950 y de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE, el Tribunal argumenta que la imposibilidad
para Telefonica de atacar directamente ante el TJUE la legalidad de la Decision
de la Comisiéon no vulnera dicho derecho, dado que ésta incluye medidas de
ejecucion, que podran ser impugnadas ante un tribunal espanol, a quien aquélla
podra inducir a elevar cuestion prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo®.
Antes aprovechara para insistir en su discurso de que el control judicial del res-
pecto del Derecho de la UE corre a cargo del TJUE y de los tribunales nacionales
y de que el TFUE “ha establecido un sistema completo de vias de recurso y de
procedimientos destinado a garantizar el control de la legalidad de los actos de la
Union, confiando dicho control al juez de la Union™®.

La idea de que un instrumento (rectius, un acto reglamentario) de la UE “in-
cluye medidas de ejecucion” cuando a través de éstas se especifican, se concretan,
las consecuencias que se derivan de aquél para los recurrentes, esta presente en
dos resoluciones, ain mas recientes, del Tribunal de Justicia y con las que se ago-
ta, por el momento, su jurisprudencia sobre el particular. Se trata de las ya citadas
sentencias en los asuntos Stichting Woonpunt®*y Stichting Woonlinie®, por medio de
las cuales resolvio (para estimarlos) sendos recursos de casacion presentados
por varias entidades neerlandesas promotoras de viviendas de proteccion oficial
frente a dos autos del Tribunal General inadmitiendo sus recursos de anulacion
contra una Decision de la Comision en materia de ayudas publicas dirigida a
Paises Bajos®. En sus resoluciones sobre estos asuntos el Tribunal de Justicia no
se pronuncia sobre el cardcter de acto reglamentario de la Decision (un ejemplo
mas) y entra directamente a examinar si ésta precisa medidas de ejecucion. Su
respuesta es positiva, sobre la base de dos elementos: por una parte, el Tribunal
de Justicia destaca que “las recurrentes pretenden con su recurso que se anule la
Decision controvertida por la que la Comision confirma la compatibilidad de la
ayuda E 2/2005 con el mercado comun a raiz de los compromisos asumidos por
las autoridades neerlandesas mediante los que se modifica el régimen de ayudas
del que disfrutaban las recurrentes. Se desprende del cuadragésimo primer con-
siderando de la Decision controvertida que dichos compromisos seran puestos
en practica por un nuevo Decreto Ministerial y una nueva Ley sobre la vivien-

62. F.j.58.
63. F.j.57.

64. STJ de 27.2.2014, C-132/12 P.
65. STJ de 27.2.2014, C-133/12 P.

66. Autos de TG de 16.12.2011, T-202/10 y, de la misma fecha, T-203/10. No nos resistimos
a mencionar que el Tribunal General no habia tenido en cuenta la modificacién ope-
rada por el Tratado de Lisboa sobre las normas relativas al acceso de las personas al
recurso de anulacion y habia inadmitido el recurso después de concluir que las recu-
rrentes no estaban afectadas individualmente por la Decision controvertida.
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da”’. Ademas, en segundo lugar, el Tribunal de Justicia observa que “la Decision
controvertida no define las consecuencias especificas y concretas de la aplicacion de
los compromisos asumidos por las autoridades neerlandesas en el marco de la
ayuda E 2/2005 para las actividades de las recurrentes. Tales consecuencias se mate-
rializaran mediante actos adoptados en ejecucion del Decreto Ministerial y de la
nueva Ley sobre la vivienda, que, como tales, constituyen medidas de ejecucion
incluidas en la Decision controvertida y a las que se refiere el articulo 263 TFUE,
parrafo cuarto, tercera parte de la frase”®.

Pese a que no tiene ya que ver con el elemento que aqui nos interesa, cabe
mencionar que el Tribunal de Justicia dedujo, entonces, que la demanda de anu-
lacion de las promotoras de vivienda holandesas no se ubicaba en el nuevo esce-
nario procesal para los particulares introducido por Lisboa, sino en el segundo,
en el que se reclama la afectacion directa e individual. En tales circunstancias,
considerd que el error cometido por el Tribunal General (consistente en exami-
nar solo la afectacion individual®®) era inoperante™. Sin embargo, a diferencia de
éste, el Tribunal de Justicia entendi6é que las recurrentes si que estaban indivi-
dualmente afectadas por la Decision controvertida y declaro por ello la anulacion
de los dos autos recurridos™. Antes de devolver el asunto al Tribunal General
para que resolviera sobre el fondo de los recursos interpuestos ante €l, el Tribu-
nal de Justicia zanjo definitivamente (en un sentido afirmativo) la cuestion de
su admisibilidad, después de anadir a lo ya dicho (acto que incluye medidas de
ejecucion y afecta individualmente a los demandantes) que también se daba su
afectacion directa’.

Recuperando el hilo de nuestros discurso, interesa anadir que, a la hora de
apreciar la existencia/ausencia de medidas de ejecucion en el marco del articulo
263 (parrafo 4°) del TFUE, parece (porque no lo ha explicitado en ninguno de los
pronunciamientos examinados) que el Tribunal de Justicia no toma en conside-
racion si el acto reglamentario deja o no margen de apreciacion a las autoridades
encargadas de su aplicacion material. En el asunto Telefonica era evidente que, a
resultas de la declaracion de incompatibilidad del régimen fiscal establecido por
la Ley del impuesto sobre sociedades espafnola con el mercado comun, las auto-
ridades de nuestro pais no podian seguir aplicando las ventajas fiscales en cues-
tion; su capacidad de maniobra brillaba por su ausencia: cada vez que un sujeto
pasivo que antes habria resultado beneficiario de tales ventajas fiscales pretendie-
ra acogerse a ellas, la Administracion tendria necesariamente que denegarle esa
posibilidad (a través de la liquidacion tributaria). Pero el Tribunal de Justicia no

67. C-132/12 P, f.j. 52;y, C-133/12 P, f. j. 39.

68. C-132/12 P, f.j. 53;y, C-133/12 P, {. j. 40. Enfasis anadidos.
69. V. nota 66.

70. C-132/12 P, f.j. 54;y, C-133/12 P, {. j. 41.

71. C-132/12 P, ff. j. 56-64;y, C-133/12 P, ff. jj. 43-51.

72. C-132/12 P, ff. j. 65-75;y, C-133/12 P, ff. jj. 52-62.
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saca a la palestra este aspecto. Como decimos, no hay, al menos hasta ahora, un
posicionamiento expreso por su parte.

El tema de la incidencia del margen de apreciacion en la valoracion de la falta
de medidas de ejecucion ha estado, en cambio, abiertamente presente en varias
resoluciones del Tribunal General. Este ha venido argumentando que la cuestion
de si el acto (reglamentario) de la UE concede o no una facultad de apreciacion a
las autoridades nacionales a la hora de su aplicacion carece de pertinencia y que
el requisito de la falta de medidas de ejecucion y el de la afectacion directa (en
cuya configuracion se considera no solo si la medida impugnada surte efectos
directos en la situacion juridica del particular, sino también “que no deje ningu-
na facultad de apreciacion a los destinatarios de dicha medida encargados de su
aplicacion, por tener ésta caracter meramente automatico y derivarse inicamen-
te de la normativa de la Union, sin aplicacion de otras normas intermedias””)
constituyen condiciones distintas: “Ha de sefialarse que la cuestion de si [el acto]
impugnad[o] concede o no una facultad de apreciacion a las autoridades encar-
gadas de las medidas de ejecucion carece de pertinencia. En efecto”, ha seguido
declarando en algunos casos, “es cierto que la falta de facultad de apreciacion
es un criterio que debe examinarse para comprobar si se cumple el requisito de
afectacion directa de un demandante (...). No obstante, el requisito de la exis-
tencia de un acto que no incluya medidas de ejecucion, establecido en el articulo
263 TFUE, parrafo cuarto, constituye una condicion diferente de la relativa a la
afectacion directa”™.

El Abogado General M. WATHELET se ha opuesto a esta lectura, ofreciendo una
vision alternativa, en la que la falta de medidas de ejecucion no es un requisito
adicional, sino una reiteracion de la condicion de afectacion directa y las medidas
adoptadas por las autoridades nacionales sin facultad de apreciacion se excluyen
del concepto “medidas de ejecucion” empleado en el articulo 263 del TFUE™.

En las sentencias en los dos asuntos en cuyo marco el Abogado General bel-
ga se expreso en estos términos, el Tribunal de Justicia no siguié su propuesta.
De hecho, mientras aquél habia concluido que se daban los requisitos del articulo
263 (parrafo 4°, in fine) del TFUE, el Tribunal entendi6 (en lo que podria conside-
rarse una confirmacion de que comparte el planteamiento del Tribunal General)
que faltaba la condicion relativa a la ausencia de medidas de ejecucion y el caso

73. Asi, STJCE de 5.5.1998, as. Dreyfus, C-386/96 P, {. j. 43; STJCE de 29.6.2004, as. Front na-
tional, C-486/01 P, . j. 34; o, STJCE de 10.9.2009, as. Comision c. Ente per le Ville vesuviane y
Ente per le Ville vesuviane c. Comisién, C-445/07 P y C-455/07 P, f. j. 45, entre otras muchas.

74. Autos de 4.6.2012, as. Eurofer, T-381/11, {. j. 59; y, de la misma fecha, as. Hiittenwerke
Krupp Mannesmann, T-379/11, {. j. 51. En el mismo sentido, Auto TG de 5.2.2013, as. BSI,
T-551/11, f. j. 56; STG de 6.6.2013, as. T&L Sugars, T-279/11, {. j. 53; y, STG de 9.9.2013,
as. Altadis, T-400/11, {. j. 47.

75. Conclusiones presentadas el 29.5.2013, as. Stichting Woonpunt, C-132/12 P, punto 75;y,
as. Stichting Woonlinie, C-133/12 P, punto 47.
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tenia entonces que analizarse a la luz de la segunda variante prevista en dicha
disposicion™.

V. ANALISIS CRITICO DE LA JURISPRUDENCIA EXAMINADA

Después de haber presentado la jurisprudencia habida hasta la fecha en re-
lacion con la nocion de “actos reglamentarios que no incluyen medidas de eje-
cucion”, procede entrar a valorarla. En un tema como éste son casi infinitas las
cuestiones que se pueden suscitar. Nuestra intencion es centrarnos en dos: la ex-
clusion de los actos legislativos de la nocion de “acto reglamentario” (subepigrafe
A); y, laincidencia del margen de apreciacion dejado a las autoridades nacionales
a la hora de determinar si un acto reglamentario “incluye medidas de ejecucion”
(subepigrafe B). Al abordar estos asuntos saldran a colacion sentencias del Tribu-
nal General aun no mencionadas.

A. SOBRE LA EXCLUSION DE LOS ACTOS LEGISLATIVOS DE LA NOCION DE “ACTO
REGLAMENTARIO"

A propoésito de la definicion ofrecida de “acto reglamentario” como instru-
mento de cardcter general no legislativo, habria que comenzar apuntando que,
en la doctrina, varios autores han criticado ese segundo elemento, vinculado a la
exclusion de los actos legislativos’. A su juicio, cualquier medida con un alcance
general deberia ser considerada acto reglamentario, sin importar si es legislativa
o no. En el seno del Tribunal de Luxemburgo, M. WATHELET ha suscrito esta in-
terpretacion’™.

Desde esta perspectiva, la diferencia entre el segundo y el tercero de los su-
puestos contemplados en el articulo 263 (parrafo 4°) del TFUE residiria en si la
medida general en cuestion requiere o no actos de aplicacion: si no son necesarios
(la medida es self-executing), bastaria con que el particular recurrente se viera
directamente afectado por ella para tener expedita la via al Tribunal de Luxem-
burgo; si, en cambio, la medida normativa provoca actos de aplicacion (es non
self-executing), el acceso al Tribunal solo seria posible si, ademads, aquélla afecta de
manera individual al sujeto en cuestion.

76. Sentencias TJ de 27.2.2014, as. Stichting Woonpunt, C-132/12 P; y, as. Stichting Woonlinie,
C-133/12 P.

77. Asi, Basr, J., “New categories of acts after the Lisbon reform: Dynamics of parliamen-
tarization in EU law”, Common Market Law Review, 2012, pp. 885-928, pp. 904-907; Dou-
GaN, M., “The Treaty of Lisbon 2007: Winning minds, not hearts”, Common Market Law
Review, 2008, pp. 617-703, p. 679; PEeErs, S. y Costa, M., “Judicial Review of EU acts...”,
op. cit., pp. 91-92; o, WAELBROECK, D. y Bomsos, Th., “Des requérants ‘privilegiés’ et des
autres...”, op. cit., pp. 27-35.

78. Conclusiones presentadas 29.5.2013 en los asuntos Stichting Woonpunt (C-132/12 p,
puntos 56-65) y Stichting Woonlinie (C-133/12 P, puntos 29-38).
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La Abogado General J. KokotT justifica la exclusion de los actos legislativos
de la definicion de acto reglamentario, destacando que, en muchos ordenamien-
tos juridicos nacionales, las personas no pueden impugnar directamente las leyes
parlamentarias o, en caso de poder hacerlo, tienen una capacidad limitada, lo
cual se explica por “la especial legitimacion democratica de la que goza la legis-
lacion parlamentaria””. Este planteamiento no parece que pueda ser rebatido:
ciertamente las medidas que son fruto de las asambleas parlamentarias pueden
merecer un especial blindaje. Ahora bien, lo que sucede en el sistema de la UE es
que no todos los actos legislativos tienen un respaldo democratico que los haga,
en nuestra opinion, acreedores de dicho blindaje.

Recordemos, antes de nada, que, conforme al articulo 289 (apartado 3) del
TFUE, “los actos juridicos que se adopten mediante procedimiento legislativo
constituiran actos legislativos” y que, junto al procedimiento legislativo ordina-
rio (que es unico y que describe en todos sus detalles el articulo 294 del TFUE),
existen unos procedimientos legislativos especiales, que pueden presentar varias
versiones, segin la decision quede en manos del Consejo o del Parlamento y
segun el papel (consulta o aprobacion) que se reconozca a la otra institucion®.

Desde la perspectiva a la que alude J. KokotTt, nada habria que objetar a la li-
mitacion del ius standi de los particulares frente a los actos legislativos resultantes
de un procedimiento legislativo ordinario, tampoco frente a los que son fruto de
un procedimiento legislativo especial en el que el poder decisorio corresponde al
Parlamento Europeo o, incluso, frente a aquellos que son adoptados por el Con-
sejo con la aprobacion de aquél, pero, ;qué aval democratico (y, por ende, qué es-
cudo) cabe reconocer a las medidas emanadas del Consejo y en cuyo proceso de
adopcion el Parlamento Europeo ha intervenido unicamente a titulo consultivo?

A la inversa, pueden existir actos reglamentarios (facilmente abiertos, por
tanto, al ataque de los particulares ante el TJUE) en los que quepa apreciar la
presencia de un componente democratico resultante de la aprobacion que el Par-
lamento Europeo hubo de dar de cara a su adopcion y que no seran actos legisla-
tivos por cuanto que no son fruto de un procedimiento calificado de legislativo
(especial)®.

79. Conclusiones presentadas el 17.1.2013, as. Inuit, C-583/11 P, punto 38.

80. A tenor del articulo 289 (apartado 2) del TFUE:
“En los casos especificos previstos por los Tratados, la adopcion de un reglamento,
una directiva o una decision, bien por el Parlamento Europeo con la participacion del
Consejo, bien por el Consejo con la participacion del Parlamento Europeo, constituira
un procedimiento legislativo especial”.

81. Segun se ha sostenido, un procedimiento que confie el poder decisorio al Consejo y
prescriba la aprobacion (o la consulta) del Parlamento Europeo sélo serda un procedi-
miento legislativo especial cuando asi se diga, expresamente, en la base juridica. Al
respecto, v. MARTINEZ CAPDEVILA, C., “A vueltas con la nocion de ‘acto legislativo’ y sus
consecuencias juridicas en el Derecho de la Union Europea”, Cursos de Derecho Interna-
cional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2013, pp. 97-159, pp. 111-116.
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Los criticos de la definicion acogida por el TJUE del concepto de “acto re-
glamentario” porque deja fuera a los actos legislativos han argumentado que la
distincion entre los actos legislativos y los no legislativos es puramente formal,
en la medida en que depende del procedimiento decisorio del que unos y otros
nacen. En otra sede, ya hemos tenido ocasion de manifestar que esta distincion,
aparentemente basada en criterios procedimentales, esconde, en realidad, consi-
deraciones sustantivas y que, por lo general, los negociadores de Lisboa previeron
un procedimiento legislativo en aquellas bases juridicas que dejaban espacio para
las opciones politicas o sensibles desde la perspectiva de los derechos fundamen-
tales®. Ahora bien, una vez establecido que el procedimiento debia ser “legislati-
vo”, fueron consideraciones vinculadas con la relacion de poder entre el Consejo
(y, por tanto, los Estados miembros) y el Parlamento Europeo las que determi-
naron si el procedimiento seria un legislativo ordinario o un legislativo especial
y, en este ultimo caso, en cudl de sus posibles modalidades. Falta asi una corre-
lacion entre la naturaleza legislativa de una medida y su impronta democratica
o, dicho de otro modo, la justificacion que en los sistemas nacionales explica la
inmunidad de las medidas legislativas frente al ataque directo de los individuos
no resulta siempre valida en el seno de la UE.

En este mismo sentido, es oportuno anadir que el papel que juegan los Parla-
mentos nacionales a través del denominado “mecanismo de alerta temprana” con
respecto a los proyectos de actos legislativos tampoco les aporta una legitimidad
democratica. Lo de menos es que opere solo en los ambitos de competencias
compartidas, lo de mas es que el papel de las Camaras legislativas nacionales es
estrictamente negativo (solo pueden emitir un dictamen indicando su opinion
contraria a la conformidad del proyecto con el principio de subsidiariedad), no
es decisivo (la Comision o la instancia autora del proyecto puede mantenerlo
en los términos iniciales) y, sobre todo, se limita a comprobar un tnico aspecto
de la legislacion que se pretende adoptar, como es, el respeto por su parte de la
subsidiariedad.

El elemento democratico no explicaria, por ultimo, el régimen al que que-
da sometida la impugnacion por un particular de las decisiones que no le van
dirigidas®. Estas decisiones suelen ser adoptadas en solitario por la Comision
(pensemos en una Decision en el ambito del Derecho de la competencia o de las
ayudas de Estado) y, sin embargo, pese a ser por completo ajenas al Parlamento
Europeo, el cuestionamiento de su legalidad ante el TJUE es sumamente arduo
para las personas que no son sus destinatarios formales, pues han de satisfacer el
doble test de la afectacion directa e individual.

82. MarTINEZ CAPDEVILA, C., “A vueltas con la nocion de ‘acto legislativo'’...”, op. cit., pp. 118-
128.

83. V., en este sentido, GANsER, Ch. y STANEscu, R., “La protection juridictionnelle des parti-
culiers...”, op. cit., p. 755-756.
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Nos guste o no la exclusion de los actos legislativos del concepto de actos
reglamentarios, es posible sostener que esta interpretacion era inevitable a la vis-
ta de los trabajos preparatorios®. Lo que entonces cabria reclamar es una mayor
coherencia en la configuracion del sistema de Derecho derivado de la UE para
que, si no es posible llegar a arbitrar un tnico procedimiento legislativo coinci-
dente con el que ahora llamamos “ordinario”, al menos se evite atribuir caracter
legislativo a procedimientos en los que la intervencion del Parlamento Europeo
es puramente consultiva. Sin considerar otros efectos vinculados a la condicion
legislativa de un acto, desde el punto de vista de la legitimacion activa de los
particulares en el marco del recurso de anulacion, la atribucion del caracter legis-
lativo a un procedimiento decisorio (y, por ende, al instrumento resultante) es, a
todas luces, contraproducente®’; siendo esto asi, podria argumentarse que vale la
pena pagar el precio de la practica exclusion del ius standi de los individuos solo
si el Parlamento Europeo tiene una voz decisiva®.

La paradoja del status quo de la legitimacion de los particulares frente a los
actos legislativos es que hoy UPA (cuyo recurso ante el TPI fue el desencadenante
de la reforma de Lisboa) recibiria idéntica respuesta, ya que, de ser adoptado en
la actualidad, el Reglamento entonces impugnado seria un acto legislativo (por
cuanto resultante del procedimiento legislativo ordinario, que prescribe el arti-
culo 43 del TFUE) y no habria modo de apreciar la afectacion individual de éste
sobre UPA.

Frente a los actos legislativos la insatisfactoria situacion puesta de manifiesto
en el asunto UPA (actos que, por ser self-executing, no generan naturalmente medi-
das de aplicacion alguna, de modo que hay que infringirlos para poder provocar la
aparicion de un acto nacional que abra la via a los tribunales de ese Estado) segui-

84. Como es bien sabido, de acuerdo con el articulo 32 de la Convencion de Viena de 1969,

los trabajos preparatorios (y, en general, los elementos complementarios) permiten fijar
el sentido de una prevision convencional cuando la aplicacion de la Regla general de
interpretacion del articulo 31 lo deje ambiguo.
Sobre la dificultad para que el TJUE pudiera acoger una definicion distinta de acto
reglamentario, v. Kornezov, A., “Shaping the new architecture of EU system of judicial
remedies...”, op. cit., pp. 255-256. En contra, v.: CorTEs MARTIN, J.M., “Sobre el locus
standi del particular en el control de la legalidad”, op. cit., p. 24; VAN MALLEGHEM, P. A. y
BAETEN, N, “Before the law stands a gatekeeper...”, op. cit., pp. 1204-1213; y, WAELBROECK,
D. y Bomsors, Th., “Des requérants ‘privilégiés’ et des autres...”, op. cit., pp. 29-31.

85. Sobre los efectos juridicos vinculados al cardcter legislativo de los actos, v., de nuevo, Mar-
TINEZ CAPDEVILA, C., “A vueltas con la nocion de ‘acto legislativo’...”, op. cit., pp. 128-152.

86. Un poco en esta linea, A. Turk ha defendido que los efectos del caracter legislativo de
un acto no deberian extenderse a los actos aprobados a través de un procedimiento
legislativo especial que prevé la simple consulta al Parlamento Europeo (“Lawmaking
after Lisbon”, en Bionbi, A., EEckHOUT, P. y RiPLEY, S. -eds.-, EU Law after Lishon, Oxford
University Press, 2012, pp. 62-84, pp. 69 y 71-73; de manera similar en “The Concept
of ‘Legislative Act’ in the Constitutional Treaty”, German Law Journal, vol. 6, pp. 1555-
1570, pp. 1561-1565).
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ria verificandose. J. KokotT y algtin autor se han esforzado por idear alternativas a
la vulneracion de la medida europea como forma para generar un acto en el ordena-
miento interno; hablan, por ejemplo, de la posibilidad de pedir a la Administracion
nacional que confirme la existencia de un derecho (que serd negado) o que la prohi-
bicion no resulta de aplicacion a los interesados (lo que también sera rechazado)®’.
Pero salta a la vista que sea cual sea la “estratagema”, hay que disenarla; el acto
nacional no surge de manera natural, sino fruto de un artificio®.

Para finalizar, es oportuno anadir que, a pesar del diferente régimen de impug-
nacion por parte de los particulares al que quedan sometidos los actos legislativos
y los actos reglamentarios (al menos en la medida en que estos ultimos sean self-
executing), la naturaleza legislativa o reglamentaria de un instrumento no resulta
siempre evidente. Si lo sera en el caso de los actos delegados (art. 290 TFUE) y los
actos de ejecucion (art. 291 TFUE), en los que la presencia en el titulo del adjetivo
“delegado” o de la expresion “de ejecucion” revela inmediatamente su caracter no
legislativo; también en el caso de los actos adoptados siguiendo un procedimiento
legislativo ordinario la referencia en el titulo a la autoria del Parlamento Europeo y
del Consejo refleja (al menos a los ojos de los mas entendidos) el procedimiento que
los dio a luz y, por extension, su caracter legislativo; pero, mas alld de estos casos,
la determinacion del caracter reglamentario o legislativo de un instrumento pasara
por consultar su preambulo (para ver si, al describir el procedimiento seguido para
su aprobacion, se dice que fue un procedimiento legislativo especial o se omite esta
indicacion) o atender a la seccion del Diario Oficial de la UE bajo la que ha sido
publicado (Actos legislativos/Actos no legislativos).

B. LA INCIDENCIA DEL MARGEN DE APRECIACION DEJADO A LAS AUTORIDADES
NACIONALES EN LA DETERMINACION DE SI UN ACTO REGLAMENTARIO “INCLU-
YE MEDIDAS DE EJECUCION"

Como hemos tenido ocasion de comprobar, el TJUE esta haciendo una lec-
tura extensiva del concepto “medidas de ejecucion”, de la que resulta que cual-
quier instrumento de aplicacion que pueda provocar el acto reglamentario tiene
la consideracion de tal. De este modo, el ambito de actuacion del nuevo escenario
procesal introducido por el Tratado de Lisboa en materia de ius standi de los par-
ticulares se restringe notablemente: una vez que el Tribunal aprecia que el acto
reglamentario sub examine (y del que el demandante no es destinatario) da lugar
a algun acto de aplicacion, abandona ese tercer escenario para situarse en el se-

87. Conclusiones de J. Kokott presentadas el 17.1.2013, as. Inuit, C-583/11 P, punto 120; y,
KornEzov, A., “Shaping the new architecture of the EU system of judicial remedies...”,
op. cit.

88. Para una critica a la ingenieria juridica en este punto, v.. WAELBROECK, D. y Bomsors, Th.,
“Des requérants ‘privilégiés’ et des autres...”, op. cit., pp. 42-46; y, Conclusiones de M.
WATHELET presentadas el 29.5.2013, en as. Stichting Woonpunt, C-132/12 P, punto 62 y en
as. Stichting Woonlinie, C-133/12 P, punto 35.

181



182

REDE 2014 ® 52 CARMEN MARTINEZ CAPDEVILA RS

gundo, en el que operan los requisitos clasicos de la afectacion directa y la severa
afectacion individual®.

Para el TJUE “medida de ejecucion” es toda medida por la que se aplique un acto
reglamentario, incluso de manera mecanica, sin aportaciones propias de la autoridad
de la que aquélla emana, porque aquél no deja espacio para su apreciacion®.

Nos enfrentamos (pensamos que vale la pena explicitarlo) a un concepto distin-
to al de la aplicacion directa. El caracter directamente aplicable de un acto alude a su
condicion de instrumento normativamente completo, que, por consiguiente, puede
ser aplicado por los 6rganos administrativos sin necesidad de un ulterior desarrollo
normativo previo por parte de la UE o de los Estados miembros. La condicion de
que “no incluya medidas de ejecucion” a lo que atiende es al caracter self-executing o
auto-aplicativo de la medida de la UE, que no requiere de actos nacionales para su
aplicacion ad casum. Una medida o una disposicion directamente aplicable (como
puede ser un Reglamento) que precise de la intervencion de las Administraciones
nacionales no sera un instrumento “que no incluya medidas de ejecucion”.

Hasta la fecha han sido cuatro los actos reglamentarios objeto de un recur-
so de anulacion interpuesto por un individuo ante el TJUE cuyo caracter self-
executing ha sido admitido por éste: la Decision 2010/169 de la Comision, relativa a la
no inclusién del triclosdn en la lista de la Union de los aditivos que pueden utilizarse en la
fabricacion de materiales'y objetos pldsticos destinados a entrar en contacto con productos
alimenticios con arreglo a la Directiva 2002/72; el Reglamento 498/2010 de la Comision,
por el que se prohiben las actividades pesqueras de los cerqueros que enarbolan pabellon
de Francia o Grecia o estdn matriculados en Francia o Grecia y practican la pesca de
attn rojo en el Océano Atldntico, al este del meridiano 45° y en el Mar Mediterrdneo;
la Decision de la ECHA por la que se identifica a la brea de alquitrdn de hulla a alta
temperatura como sustancia que se ajusta a los criterios contemplados en el articulo 57 del
Reglamento 1907/2006; y, también de la ECHA, la Decision por la que se identifica al
aceite de antraceno como sustancia que se ajusta a los criterios contemplados en el articulo
57 del Reglamento 1907/2006°".

La primera es una Decision, dictada por la Comision en ejercicio de sus
poderes de ejecucion normativa, que tenia por objeto la no inclusion del triclo-

89. Ya lo anticipaba A. Arsors Lrorens: “If the Court takes the view that any action, how-
ever minimal, that a Member State is required to take by the EU act constitutes an
‘implementing measure’ then not only non-legislative directives but also a myriad of
non-legislative regulations and general decisions will be automatically excluded from
its scope of application” (“Sealing the fate of private parties in annulment proceedings?
The General Court and the new standing test in Article 263(4) TFEU”, Cambridge Law
Journal, vol. 71, 2012, pp. 52-55, p. 55).

90. En contra de este planteamiento se ha manifestado ya A. Creus (“Commentaire des
décisions du Tribunal...”, op. cit., p. 677).

91. La ECHA son las siglas por las que se conoce a la Agencia Europea de Sustancias y
Mezclas Quimicas.
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san en una lista positiva de sustancias que podian ser comercializadas, lo cual
supuso, segiin observo el Tribunal General en el asunto Microban, “la prohibicion
de la comercializacion del triclosan sin necesidad de que los Estados miembros
adoptaran ningun tipo de medida de ejecucion™.

El Reglamento 498/2010, citado en segundo lugar, vino a prohibir la pesca
del atin rojo en una determinada zona del Océano Atlantico y en el Mar Medite-
rraneo por parte de los cerqueros de pabellon francés o griego o matriculados en
alguno de estos dos paises. El Tribunal General no tuvo dificultades en constatar
que “larrét de la péche, tel que résultant du reglement attaqué, ne nécessite pas
de mesure d’exécution de la part des Etats membres®”.

En cuanto a las dos Decisiones de la ECHA referidas, el Tribunal General
constatd, en una saga compuesta por cuatro asuntos, que la identificacion de las
sustancias de la brea de alquitran de hulla y el aceite de antraceno como extre-
madamente preocupantes “da lugar a obligaciones de informacion de las deman-
dantes sin que sean necesarias otras medidas””*.

La perspectiva del TJUE en esta materia parece clara: si un acto genera al-
gun tipo de medida de aplicacion nacional, las personas tienen la posibilidad de
acceder a las vias de recurso internas, por lo que queda garantizado el derecho a
la tutela judicial efectiva; los 6rganos jurisdiccionales competentes podran, ade-
mas, remitir el asunto al Tribunal de Luxemburgo a través de la cuestion preju-
dicial. Desde ese punto de vista, la existencia o no de un margen de apreciacion
para las autoridades nacionales que asumen la aplicacion es, efectivamente, como
reitera el Tribunal General, indiferente. Incluso aunque la actividad del 6rgano
aplicador pueda calificarse de reglada, habra un acto nacional que abrira la via a
los tribunales nacionales.

92. STG de25.10.2011, T262/10, {. j. 34. Tras apreciar la concurrencia en los demandantes de la
afectacion directa (ff. jj. 26-32) y el caracter de acto reglamentario que no incluye medidas
de ejecucion de la Decision controvertida (ff. jj. 33-38), el Tribunal desestimo la excepcion
de inadmisibilidad formulada por la Comision. De hecho, termino anulando la Decision.
Al respecto, v.: Alonso DE LEoN, S., “Por fin una definicion judicial de los ‘actos reglamen-
tarios’...”, op. cit.; CrReus, A., “Commentaire des décisions du Tribunal...”, op. cit.; GONZALEZ
VAQUE, L., “El Tribunal General de la UE clarifica el concepto de actos impugnables por los
particulares segin el articulo 263(4) TFUE: la sentencia Microban”, Revista Electronica de
Estudios Internacionales, n° 24, 2012, 19 pp.; y, Pekrs, S. y Costa, M., “Judicial review of EU
acts...”, op. cit.

93. STG de 27.2.2013, as. Etaireia, T-367/10, f. j. 21.

94. STG de 7.3.2013, as. Bilbaina de Alquitranes, T-93/10, {. j. 63; STG de 7.3.2013, as. Riitgers,
T-94/10, f. j. 64; STG de 7.3.2013, Cindu Chemicals, T-95/20, f. j. 71; y, STG de 7.3.2013,
as. Riitgers, T-96/10, {. j. 65. Previamente habia constatado el caracter de acto reglamen-
tario de ambas Decisiones y la afectacion directa de las empresas demandantes, por lo
que, después de declarar que no incluia medidas de ejecucion, negé fundamento a la
excepcion de inadmisibilidad planteada por la ECHA. Tras analizar el fondo, los recur-
sos fueron desestimados.
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Este planteamiento, cuya logica puede entenderse con facilidad, resulta, sin
embargo, problematico ante aquellos ordenamientos internos que descartan que
los meros actos de ejecucion puedan ser impugnables (a menos que adolezcan de
una ilicitud propia, distinta de la que afecte al acto de base). En tales paises, aun-
que exista un acto de aplicacion interno, la posibilidad de acceso a los érganos
jurisdiccionales nacionales no seria, en principio, asi, efectiva.

La Sala Quinta del Tribunal General se enfrento a esta situacion en el asunto
T&L Sugars, mostrando una total indiferencia hacia la situacion apuntada®. T&L
Sugars y Sidul Acucares son dos empresas dedicadas al refinado del azticar de
cana y establecidas en la Uniéon Europea, que recurrieron en anulacion ante el
Tribunal de Luxemburgo varios Reglamentos por los que se establecia el derecho
a comercializar o a importar azucar en condiciones especialmente favorables,
condicionando su efectivo disfrute por los operadores econémicos a la presenta-
cion de una solicitud ante las autoridades nacionales y a la expedicion por éstas
de los oportunos certificados. Saltaba a la vista que los Reglamentos impugnados
necesitaban de medidas nacionales de ejecucion, lo que suponia que el ius standi
de las demandantes dependia de su afectacion directa e individual. Sin duda te-
miendo la inadmision de su demanda, T&L Sugars y Sidul Acticares alegaron que
en Derecho portugués los “meros actos de ejecucion”, como las decisiones de la
autoridad nacional encargada de expedir certificados, no son impugnables.

La Sala Quinta del Tribunal General no cuestiona esta realidad (“[E]n el caso
de autos no puede afirmarse con seguridad que las demandantes dispongan de
una via de recurso que permita impugnar las medidas adoptadas por las autori-
dades nacionales en el marco de la ejecucion de los Reglamentos impugnados”®),
pero rechaza que pueda tener alguna incidencia en su valoracion del requisito
relativo a la ausencia de medidas de ejecucion o pueda suponer ignorar los requi-
sitos previstos por el Tratado:

“69. (...) La aplicacion por el Tribunal del requisito relativo a la no in-
clusion de medidas de ejecucion, segun figura en el articulo 263 TFUE,
parrafo cuarto, no puede supeditarse a la existencia de una via de re-
curso efectiva en los sistemas juridicos de los Estados miembros que
permita impugnar la validez del acto de la Union de que se trate.

70. En efecto, tal régimen exigiria que, en cada caso concreto, el juez de
la Unién examinara e interpretara el Derecho procesal nacional, lo que
excederia de su competencia en el marco del control de la legalidad de
los actos de la Union (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribu-

95. STG de 6.6.2013, T-279/11. Al respecto, v. TrianTAFYLLOU, D., “Nouveaux éclaircisse-
ments sur la notion d‘acte réglementaire ne comportant pas de mesures d’exécution
(article 263, 4e alinéa, TFUE). Les voies de recours appropriées contre les mesures
de marché en gestion partagée entre Commission et Etats membres”, Revue du Droit de
1"Union Européenne, 2013, pp. 491-503.

96. F.j. 65.
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nal de Justicia de 25 de julio de 2002, Unién de Pequenos Agricultores/
Consejo, C-50/00 P, Rec. p. I-6677, apartado 43, y de 1 de abril de 2004,
Comision/Jégo-Quéré, C-263/02 P, Rec. p. 1-3425, apartado 33).

71. Por otro lado, no desvirtua esta conclusion la alegacion de las de-
mandantes, mediante la que invocan el Derecho a la tutela judicial efec-
tiva y sostienen que una via de recurso nacional seria manifiestamente
ineficaz puesto que los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros no son competentes para pronunciase sobre la ilegalidad de un acto
de la Union.

72. En efecto, el juez de la Union no puede, sin excederse en sus compe-
tencias, interpretar los requisitos seguin los cuales un particular puede
interponer un recurso contra un Reglamento de modo que ignore estos
requisitos, expresamente previstos por el Tratado, incluso a la luz del
principio de tutela judicial efectiva (véanse, en este sentido, las senten-
cias Union de Pequenos Agricultores/Consejo, antes citada, apartado
44, y Comision/Jégo-Quéré, antes citada, apartado 36)”.

Estas consideraciones llevan a la Sala a estimar la causa de inadmision susci-
tada por la Comision y basada en que los Reglamentos impugnados no son actos
reglamentarios que no incluyen medidas de ejecucion en el sentido del articulo
263 (parrafo 4°) del TFUE.

La sentencia ha sido recurrida en casacion ante el Tribunal de Justicia. Su
pronunciamiento estd pendiente, mas cabe esperar que confirmara la forma de
proceder del Tribunal General, dando una solucion “a la Borelli””’, en la que sean
los Estados miembros quienes tengan que ofrecer una solucion, amoldando para
ello, si falta hiciera, sus reglas procesales nacionales relativas a la interposicion
de los recursos®.

Y, sin embargo, en la medida en que algin ordenamiento nacional excluye la
impugnacion judicial de los actos de mera ejecucion, cabria pensar en una solucion
alternativa que evitaria que aquél tuviera que andar considerando si existen vias
de recurso efectivas en Derecho interno (la «conception relativiste de la condition
de “ne pas comporter de mesures dexécution”», en palabras de D. TriANTAFYLLOU®),
sin dejar por ello en manos de los Estados la carga de proveer a la tutela judicial
de los individuos. Dicha férmula consistiria en negar a los actos adoptados por las
autoridades nacionales en estricta aplicacion de un acto reglamentario, sin realizar
aportacion alguna, con cardcter reglado, la condicion de “medidas de ejecucion” a
los efectos del articulo 263 (parrafo 4°) del TFUE; en otras palabras, entender que

97. STJCE de 3.12.1992, as. Oleificio Borelli, C-97/91.

98. No van, desde luego, en esa direccion las conclusiones del Abogado General P. Cruz
Villalon en este asunto (Conclusiones presentadas el 14.10.2014, as. C-456/13 P).

99. “Nouveaux éclaircissements sur la notion d‘acte réglementaire...”, op. cit., p. 502.
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un acto reglamentario que no deja margen de apreciacion a las autoridades nacio-
nales en su aplicacion “no incluye medidas de ejecucion”.

Este fue el proceder que, seis dias antes de que la Sala Quinta dictara su sen-
tencia T&L Sugars, siguio la Sala Segunda del Tribunal General en el asunto Anicav
y Agrucon'®. En dicho pronunciamiento, la Sala Segunda considero que las disposi-
ciones de dos Reglamentos impugnadas por estas asociaciones y cuyo cardcter de
acto reglamentario admitioé sin problemas, no incluian medidas de ejecucion en el
sentido del articulo 263 (parrafo 4°) del TFUE, en atencion al hecho de que “si bien
es cierto que el pago de las ayudas de la Union en aplicacion de estas disposiciones
se lleva a cabo a través de las autoridades nacionales, no resulta menos cierto que los
instrumentos en virtud de los cuales estas autoridades efectuan los pagos en cuestion
no hacen referencia a las demandantes ni les son remitidos ni notificados. Ademds”,
sigue diciendo y ésta es la parte que mas interesa, “cada organismo pagador ejerce
sus funciones segun las reglas aplicables en el Estado miembro de que se trate, que
no prevén necesariamente la adopcion de actos que puedan ser impugnados ante los
organos jurisdiccionales nacionales™".

Al considerar la eventual inexistencia de actos impugnables ante los tribu-
nales nacionales para afirmar que “no se puede considerar que [las disposicio-
nes controvertidas] incluyan medidas de ejecucion en el sentido del articulo 263
TFUE, parrafo cuarto”, la Sala Segunda actta en la linea de lo que hemos plan-
teado. Lo que esta por ver, también aqui, es qué posicion mantendra el Tribunal
de Justicia, al que la Comision ha recurrido en casacion la sentencia comentada.
Pese a las esperanzadoras conclusiones del Abogado General P. Cruz VILLALON en
el asunto T&L Sugars (aparecidas cuando el presente trabajo se encontraba ya en
prensa), nos atrevemos a augurarle altas probabilidades de éxito y a presagiar que
en la argumentacion del Tribunal de Justicia estaran presentes el tenor literal del
articulo 263 (parrafo 4°) del TFUE vy el articulo 19 (apartado 1, parrafo 2°) del
TFUE, con la referencia a la obligacion que pesa sobre los Estados miembros de
establecer las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva
en los ambitos cubiertos por el Derecho de la UE. S. PEers y M. Costa son de la
opinion, en este punto, de que el alcance de dicha obligacion para los tribunales
nacionales “must go beyond the requirement to interpret national law ‘as far as
possible’ in order to permit challenges to EU measures (as set out in the UPA ju-
dgment), to include an obligation to set aside any national rules which prevent or
unduly hinder access to the national courts in this context™; pero no nos pare-
ce que les falte razon a D. WaeLBrOECK y Th. Bomsois cuando se resisten a aceptar
que “il revient aux Etats membres de veiller a combler les lacunes persistantes
affectant les recours directs devant le Tribunal (...) Il nous semble que la consé-

100. STG de 30.5.2013, T-454/10 y T-482/11.

101. F. j. 43. Tras comprobar la afectacion directa de las demandantes, la Sala declararia la
admisibilidad del recurso de anulacion, que terminé estimando.

102. “Judicial review of EU acts...”, op. cit., p. 100.
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cration a larticle 19 TUE du principe d'effectivité des recours, tel que reconnu
de longue date dans la jurisprudence de la Cour de justice, ne saurait avoir cette
portée. Une telle ‘codification’ d'une jurisprudence bien établie ne signifie évi-
demment pas que la Cour de justice serait dispensée de l'obligation de respecter
elle-méme le droit a un recours juridictionnel effectif contenu a l'article 47 de la
Charte ou a larticle 6 CEDH"'*.

En 2012, F. Jacoss escribia, sin realmente poder disimular su alegria ante
la revision llevada a cabo por el Tratado de Lisboa del ius standi de los particu-
lares en el marco del recurso de anulacion: “The saga is perhaps unique in the
history of the European Community, in that the Court’s view was overriden™*.
En efecto, como bien apunta el antiguo Abogado General, éste habria sido el
primer supuesto en el que el sistema de recursos ante el TJUE se modifica para
acoger una solucion no avalada previamente por su doctrina (pensemos aqui
en la extension de la legitimacion activa y pasiva al Parlamento Europeo en el
recurso de anulacion por obra del TJUE'®, luego llevada a los Tratados).

A la vista de la jurisprudencia analizada en el presente trabajo (y de la que
se presagia), es posible concluir que los jueces de Luxemburgo han conseguido
limitar el “override” y, por tanto, la potencialidad de la reforma operada (jla pri-
mera desde 1958!) a lo minimo. (A alguien le sorprende?

103. “Des requérants ‘privilégiés’ et des autres...”, op. cit., pp. 37-38.

104. “The Lisbon Treaty and the Court of Justice”, en Bionpi, A., EEckHOUT, P. y RIPLEY, S.
(eds.), EU Law after Lisbon, op. cit., pp. 197-212, p. 200.

105. STJCE de 23.4.1986, as. Los Verdes, 294/83;y, STJCE de22.5.1990, as. Chernobyl, C-70/88.
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