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1. PRELIMINAR (*)

Con fecha de 13 de noviembre de 1990 (1) el TICE ha dictado una
importante sentencia en la que se analiza la incidencia de la normativa

(*) Una vez entregado este trabajo para su publicacién, el TICE ha dictado una
importantisima Sentencia que afecta, en parte, a los problemas que se comentan en el
texto. Se trata de la Sentencia de 19 de noviembre de 1991, C-6/90 y C-9/90, Franco-
vich, pendiente de publicacién, en la que, tras negar el efecto directo de una Directiva
por incumplimiento de las condiciones requeridas, se analiza la posible responsabili-
dad del Estado por los dafios causados a los particulares como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones que sobre aquél (transposicién) pesan en virtud del
Derecho Comunitario (art. 189, 3.° TCEE).

El TICE considera que «la possibilité de réparation a charge de I'Etat membre est
particulérement indispensable loreque, comme en l'espéce, le plein effet des normes
communautaires est sobordonné a la condition d'une action de la part de I'Etat et que,
par conséquent, les particuliere ne peuvent pas, a défaut d'une telle action, faire valeir
devant les jurisdictions nationales les droits qui leur sont reconnus par le droit commu-
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comunitaria en materia de sociedades mercantiles sobre la legislacion inter-
na, cuando los Estados miembros no han cumplido su obligacién de ejecu-
cién de la norma comunitaria (art. 189 TCEE).

Esta dltima particularidad —no trasposicién de la Directiva— nos
muestra la importancia de la sentencia a la que nos vamos a referir, pues no
siempre los Estados miembros han mostrado un excesivo entusiasmo en el
proceso de ejecucién de las Directivas societarias ni de aquéllas otras que
estdn llamadas a tener una incidencia relevante en el &mbito del Derecho
Mercantil (2).

El esquema que pretendemos seguir en este comentario arranca, légica-
mente, de la narracién de los antecedentes de hecho que han dado origen a
esta sentencia (n.° 2) y la exposicién, necesariamente breve, del Derecho
interno aplicable en el litigio principal (n.° 3.1.). A continuacién, expondre-
mos la doctrina formada por el TICE en esta sentencia (n.° 3.2.).

Menci6n aparte han de merecer las cuestiones principales que son ana-
lizadas por el TICE en este pronunciamiento, tales como el alcance de la
doctrina del «efecto directo» (n.° 4.1.), el criterio de interpretacién del
Derecho interno «a la luz de la letra y finalidad de la Directiva» (n.°4.2.), y
la interpretacién que hace el TICE del término «objeto social» (n.° 4.3.).

Acabamos estas pdginas con unas breves consideraciones acerca de la funda-
mentacién juridica y del alcance de los criterios sentados en esta sentencia por el
Tribunal de Luxemburgo, asi como de sus posibles consecuencias practicas.

2. ANTECEDENTES DE HECHO

El juez de Primera Instancia e Instruccién, n.° 1, de Oviedo planted,
mediante Auto de 13 de marzo de 1989, una cuestién prejudicial, de acuer-

nautaire» (apto. n.° 34). Conclusién que el TICE fundamenta en la necesidad de asegu-
rar ¢l efecto iitil de las disposiciones de la Directiva, asf como en el principio de coope-

raci6n enunciado en el art. 5 TCEE. (Cfr. Aptdo. n.° 36).

En cuanto a los requisitos a que se sujeta tal responsabilidad , el TICE considera los
siguientes (apto. n.° 40): 1.°) que el resultado perseguido por la Directiva comporte la
atribucién de derechos en favor de los particulares; 2.°) el contenido de tales derechos
ha de poder ser identificado en base a las disposiciones de la Directiva, y 3.°) la exis-
tencia de una relacién de causalidad entre el incumplimiento de la obligacién de traspo-
sicién y el dafio sufrido por los particulares.

(1) STICE de 13 de noviembre de 1990, C-106/89, Marleasing, pendiente de
publicacién.

(2) Por citar algin ejemplo importante, baste con sefialar la Directiva 374/85 en
materia de responsabilidad derivada de productos (JOCE, L/210, de 7 de agosto de
1985). Sobre las dificultades del proceso de armonizacién en esta materia, vid. Lorenz,
W., «Europaische Rechtsangleichung aufden Gebiet der Produzentenhaftung. Zum
Richtlinie des Rates der Europaischen Gemeinschaften vom 25 juli 1985», ZHR, 1987,
pp. 1 yss.

Nuestro pafs no ha procedido aiin a realizar la trasposicién de esta Directiva en la
legislacién interna.
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do con la previsi6n del articulo 177 del Tratado CE, acerca de la interpreta-
cién del art. 11 de la Directiva 68/151, de 9 de marzo de 1968 (3), tendente
a coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Esta-
dos miembros a las Sociedades definidas en el segundo pérrafo del articulo
58 del Tratado CEE, para proteger los intereses de los socios y terceros.

El origen de esta actuacién judicial estd en el litigio planteado ante
dicho Juzgado por Marleasing, S. A., como demandante, y la Comercial
Internacional de Alimentacién, S. A., como demandada entre otras. Esta
tltima fue constituida como Sociedad Anénima por una pluralidad de per-
sonas, entre las que particip6 la Sociedad Barviesa mediante la aportacién
de su patrimonio en concepto de suscripcién de capital de la Comercial
Internacional de Alimentacién, S. A.

En el litigio suscitado, Marleasing solicité la declaracién judicial de
nulidad de la Comercial Internacional de Alimentacién, S. A. por falta de
causa en el contrato de Sociedad, debido a que el mismo se hizo por simu-
lacién y en fraude de los acreedores de Barviesa, cofundadora —como se
ha indicado— de la Sociedad demandada. La argumentacién juridica ofre-
cida por el demandante se fundamentaba, principalmente, en la aplicabili-
dad de los articulos 1261 y 1275 del Cédigo Civil —ineficacia juridica de
los contratos sin causa o con causa ilicita— ante la inexistencia de una nor-
mativa especifica que resultara aplicable al contrato de Sociedad.

La contestacién de la demandada tenia su fundamento en la inaplicabi-
lidad de las disposiciones del Cédigo Civil antes citadas pues, a su juicio,
resultaria aplicable lo dispuesto en el articulo 11 de Directiva 68/151, en
donde se enumeran taxativamente las causas de nulidad de las Sociedades
de Capital, sin que entre ellas aparezca la ausencia o ilicitud de la causa
contractual (4).

(3) JOCE, L/65, de 14 de marzo de 1968.

(4) El art. 11 de la citada Directiva establece que «la legislacién de los Estados
miembros s6lo podra organizar el régimen de nulidades de sociedades en las condicio-
nes siguientes:

1. La nulidad deber4 ser declarada por resolucién judicial.

2. Los tinicos casos en que podra declararse la nulidad son:

a) La falta de escritura de constitucién o la inobservancia de las formalidades de
control preventivo, o bien de la forma puiblica.

b) El carécter ilicito o contrario al orden publico del objeto de la sociedad.

c¢) La ausencia en la escritura de constitucién o en los estatutos, de indicaciones
relativas a la denominacién de la sociedad, o a las aportaciones, o al importe del capi-
tal suscrito, o al objeto social.

d) La inobservancia de las disposiciones de la legislacién nacional relativas al
capital mfnimo desembolsado.

e) Laincapacidad de todos los socios fundadores.

f) El hecho de que, contrariamente a la legislacién nacional que regule la socie-
dad, el niimero de socios fundadores sea inferior a dos.

Aparte de estos casos de nulidad, las sociedades no estar4n sometidas a ninguna
causa de inexistencia de nulidad absoluta, de nulidad relativa o de anulabilidad».

Por su parte, el art. 12 de esta Directiva determina cuales son los efectos de la
declaraci6n de nulidad (no retroactividad y apertura del proceso de liquidacién).
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Conocidos los términos de la «litis», es necesario advertir, igualmente,
que el Reino de Espaiia no habia adoptado su legislacién interna a pesar de
que tenia obligacion de hacerlo desde el momento de su adhesién, tal y
como se deriva del Acta de Adhesién espaiiola (5).

Ante estos hechos, el 6rgano jurisdiccional espafiol consideré que la
cuestion planteada suscitaba un problema de interpretacién y aplicacién
de la normativa comunitaria, por lo que acordd el planteamiento de la
cuesti6n prejudicial que motiva este pronunciamiento del TICE (6).

3. LA EFICACIA JURIDICA DEL ARTICULO 11 DE LA DIRECTIVA
68/151 EN EL DERECHO INTERNO ESPANOL
DE SOCIEDADES DE CAPITAL

3.1. El régimen de la nulidad de sociedades en el Derecho
interno espaiiol de anénimas

Para un correcto andlisis de los problemas planteados y a los que pre-
tende ofrecer respuesta la citada sentencia del TJCE, parece conveniente
examinar, aiin cuando sea de forma extremadamente breve, el derecho
material aplicable, tanto comunitario como interno, en los supuestos de
nulidad de Sociedades de capital.

El régimen interno espafiol que resultaba aplicable en el supuesto enjuicia-
do estaba constituido por la ley sobre el régimen juridico de las Sociedades
Anénimas de 17 de julio de 1951 y por el Reglamento del Registro Mercantil
de 1956. Lo cierto es que el estudio del problema de la nulidad de la an6nima
bajo la vigencia de aquella normativa qued6 en el olvido, quiza debido a las
particularidades del sistema espafiol de control previo en la fundacién de la
Sociedad (7) que motivaron un limitado niimero de conflictos (8).

(5) Cfr. art. 395 del Acta relativa a las condiciones de adhesién del Reino de
Espafia y de la Republica Portuguesa, DOCE, L/302, 1985, p. 23.

(6) La cuesti6n planteada por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, n.° 1
de Oviedo era la siguiente:

«;Es directamente aplicable el articulo 11 de la Directiva 68/151/CE del consejo
de 9 de marzo de 1968, no desarroliada en el Derecho interno, para impedir la declara-
cién de nulidad de una sociedad anénima fundada en causa distinta de las enumeradas
en dicho articulo?»

El érgano jurisdiccional espafiol considera que el litigio planteado suscita el pro-
blema de la eficacia directa horizontal —o en las relaciones entre particulares— de las
Directivas comunitarias que no han sido desarrolladas en el Derecho interno. Desde
luego, el mencionado articulo 11 de la citada Directiva no deja margen al legislador
nacional, pues establece taxativamente las causas posibles de nulidad de Sociedades.
Por ello, se verian afectados los intereses —no s6lo de los propios socios, sino, tam-
bién, de terceros— si se entendiera el efecto directo de la disposicién comunitaria.

(7) Sobre el régimen juridico de la nulidad de las Sociedades Anénimas bajo la
vigencia de la Ley de 1951, vid. Girén. J.: «Derecho de Sociedades», vol. 1, Madrid.,
1976, pp. 226 y ss.; id., «Las Sociedades Irregulares», ADC, 1951, pp. 1291 y ss.;
Garrigues, J., «Teorfa general de las Sociedades Mercantiles», RDM, 1974, pp. 226 y
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Sin embargo, la normativa ahora derogada no se ocupaba de establecer
un régimen juridico propio de los supuestos y efectos de la nulidad de una
Sociedad An6énima (9). Ante esta laguna legal se consideraba, en atenci6n
a la naturaleza juridica del acto constitutivo de la Sociedad (10), la plena
aplicabilidad de la normativa de derecho comin (11). En atencién a tal
régimen, se considerarfa, por tanto, como causa de nulidad de la Sociedad
Anénima la falta de causa o la causa ilicita en el contrato (arts. 1261 y
1275 del Cédigo Civil). En este sentido, no cabe duda de que, bajo la
vigencia de la Ley de 1951, «el contrato fundacional resultar4 viciado por
falsedad de la causa del mismo, cuando se revele que el esquema societario
proclamado en el negocio constitutivo no ha sido efectivamente querido
por los fundadores y si tan solo utilizado para encubrir otras finalidades
distintas de la retenida por el ordenamiento juridico al tipificar aquella
estructura organizativa» (12). Estos vicios de naturaleza causal (inexisten-
cia de causa, causa ilicita) determinaran la ineficacia del contrato de Socie-
dad, por ser subsumibles en los supuestos de nulidad absoluta (13).

ss.; De la Cdmara, M., «Estudios de Derecho Mercantil», vol. I, 2.* ed., Madrid, 1977,
pp. 527 y ss.; Robles, «La nulidad de Sociedades mercantiles en el Derecho espafiol»,
RDM, 1949, pp. 121 y ss.

Un excelente estudio comparativo de la Legislacién derogada y la proyectada, asi
como de la normativa comunitaria, puede consultarse en Eizaguirre, J. M., «La Socie-
dad nula», en AAVV, «La reforma del Derecho espafiol de Sociedades de capital»,
Civitas, Madrid, 1987, pp. 281 y ss.

(8) La intervencidn notarial que requeria la LSA de 1951 al exigir la forma publi-
ca en el acto constitutivo de la Sociedad (art. 6), implicaba una cierta funcién de
«jurisprudencia cautelar» (Fernindez de la Gdndara, L., «La atipicidad en el Derecho
de Sociedades», Pértico, Zaragoza, 1977, p. 106). Por otro lado, hay que advertir un
segundo control en la normativa societaria espafiola, pues, también se requiere la ins-
cripcién, con caricter constitutivo, del acto fundacional en el Registro Mercantil. Por
ello, «el sistema espafiol de control preventivo de la fundacién (calificacién registral)
constituye un importante factor restrictivo de los supuestos de nulidad en la constitu-
cién de sociedades de capital»; Eizaguirre. J. M., «La sociedad...», op. cit., p. 288. En
igual sentido, pero ya en referencia a la nueva normativa espafiola de anénimas, vid.
Sénchez Calero, F., «L.a Sociedad nula», en AAVV, «Derecho de Sociedades Anéni-
mas», vol. I, «La Fundacién», Civitas, Madrid, 1991, pp. 1016 y 1017.

(9) Enlos més de treinta aiios de vigencia de la Ley de 1951, el Tribunal Supremo
espafiol sélo se ocupé en dos ocasiones del problema de la nulidad de una Sociedad
Anénima, vid., SSTS de 13 de junio de 1983 (Az. 3542) y de 18 de julio de 1989
(Az. 5714). En ambos supuestos el TS estima la nulidad de la sociedad por simulacién.

(10) La STS de 13 de junio de 1983 (Az. 3524) no se pronuncia explicitamente sobre tal
aspecto, atn cuando implicitamente considera su naturaleza contractual por lo que afirma la
plena aplicacién en tales supuestos de la normativa general relativa a los vicios negociales.

(11) Se ha senalado que la finalidad de esta laguna legal no era otra que la de
permitir una mayor libertad a los Tribunales. Vid. Garrigues, J., y Uria, R., «Comenta-
rio a la Ley de Sociedades An6nimas», vol. I, 3. ed., revisada y puesta al dfa por
Menéndez, A., y Olivencia, M., Madrid, 1976, p. 182.

(12) Eizaguirre, J. M., «La Sociedad...», op. cit., p. 318.

(13) Seiiala el prof. Eizaguirre, que es necesario delimitar en tales supuestos la
simulacién y el empleo de testaferros. Del dmbito del negocio simulado es necesario
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Ahora bien, la cuestién principal que plantea el régimen juridico de la
nulidad de las Sociedades de Capital es el de sus efectos (14). En principio,
la nulidad —que deberd declararse por sentencia— tendré unos efectos
predeterminados que deberén retrotraerse al momento de la constitucién de
la Sociedad, como as{ se deriva de la aplicacién del art. 1303 del Cédigo
Civil (15). Esta eficacia ex tunc de la sentencia de nulidad conllevard la
restitucién de las prestaciones realizadas, lo cual, desde un punto de vista
de la equidad y, sobre todo, de la seguridad del trifico, es absolutamente
criticable (16).

Sin embargo, se ha propuesto una interpretacién diversa que tenga en
cuenta la normativa registral, la cual también es de aplicacién en los
supuestos de nulidad de una Sociedad Anénima (17). En el tratamiento del
problema de 1a nulidad de una anénima y, de forma especial, en la delimi-

excluir el supuesto del fraus legis, ya que éste tiene un tratamiento auténomo. Por otra
parte, igualmente serd necesario excluir de los supuestos de simulacién, la actuacién
del testaferro con una real voluntad de produccién de efectos juridicos atin cuando sea
en beneficio de su mandante. Por ello, su posible ineficacia no derivarfa de su falta de
voluntad (simulacién) sino de su contradiccién con los fines perseguidos por el orde-
namiento juridico. Vid. Eizaguirre, J. M., «La Sociedad...», op. cit., p. 325.

(14) Advertia el prof. Girén la consideracion de distintas razones que fundamen-
tarfan un tratamiento especifico de la nulidad de la anénima, como el «fortalecimiento
de la seguridad del Trifico, proteccién de la apariencia juridica, importancia de la rea-
lidad de la organizacién efectiva que como tal ha funcionado y que no se puede desco-
nocer, etc... En realidad estas construcciones de principios pueden parecer de escasa
importancia en ordenamientos en los cuales existen normas legislativas concretas. Pero
tiene interés dejarlas indicadas, para servir de primer asidero que utilizard nuestra
jurisprudencia para ir recibiendo en nuestro pafs este sector de ideas que es tan impor-
tante respecto de la S. A., salvando asi la omisién de la Ley. Igualmente admitida la
doctrina general que separa el contrato de sociedad de los contratos ordinarios, tendria-
mos la otra base precisa para obtener, en cada caso, una justa solucién de problemas
préicticos»; Gir6n, J., «Derecho de Sociedades Anénimas», Universidad de Valladolid,
Valladolid, 1952, p. 171.

Sin embargo, la Jurisprudencia, en los escasos pronunciamientos que ha formula-
do, afirmé la aplicacién de la doctrina general de los contratos en los supuestos de
nulidad de Sociedades, sin hacer ulteriores matizaciones. Vid. SSTS de 13 de junio de
1983 y de 18 de julio de 1989, ya citadas.

(15) Por supuesto, el enjuiciamiento de tales supuestos habrd de actuarse, confor-
me a reiterada jurisprudencia de nuestro TS (vid., ad ex. STS de 13 de febrero de 1984,
Az. 651), bajo un criterio restrictivo.

(16) «El punto més relevante es, sin duda, el de la estimacién de los efectos de la
declaracién de nulidad y, en particular, la exigencia, undnimemente planteada en la
doctrina, de tutelar la posicién de los terceros que han confiado en la realidad externa
de la Sociedad y en la consiguiente legitimidad de la relacién entablada con elia. Esta
orientaci6n teleolégica del tema que nos ocupa obliga a una profunda reconsideracién
de Ia forma de operar la nulidad en el marco de las sociedades.» Embid Irujo, J. M.,
«La validez de las obligaciones sociales», en AAVV, «La reforma de la Ley de Socie-
dades An6nimas», dir. por A. Rojo, Civitas, Madrid, 1987, p. 62.

(17) Vid. Eizaguirre, J. M., «La Sociedad...», op. cit., en especial, pp. 333,338 y
339, a quién seguimos en este punto.
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tacion de sus efectos, se suele a veces omitir el andlisis de la normativa
registral. No hay que olvidar que el Registro Mercantil en Espafia no ha
sido, ni tampoco lo es en la actualidad, un simple instrumento para el dep6-
sito de documentos sino que al mismo se accede en virtud de la previa cali-
ficacidn registral. En virtud de tal mecanismo de control preventivo, el
legislador espaiiol sanciona un principio de presuncién de exactitud del
contenido registral. De esta manera, las disposiciones reguladoras del
Registro Mercantil estardn llamadas a influir en la determinacién del régi-
men jurfdico de la nulidad de las anénimas bajo la vigencia de la Ley de
1951, en especial en lo que se refiere a sus efectos, pues no tendrin inci-
dencia alguna en cuanto a la delimitacién de las causas de tal nulidad.
Podré considerarse entonces que las disposiciones del RRM de 1956 inci-
dian —o, al menos, podrian incidir— en este tema alterando la doctrina
civil en cuanto a los efectos derivados de la nulidad.

Asi lo ha sefialado Eizaguirre, para quien la solucién al problema puede
venir dada en atencién al principio de fides publica que proclamaba el arti-
culo 3.2.°.2 del RRM entonces en vigor, ya que «la regla segiin la cual, la
declaracién de nulidad (de la sociedad inscrita) no perjudicar4 los derechos
de terceros de buena fe adquiridos conforme al contenido del Registro, per-
mite inferir la excepcién respecto de éstos, de las consecuencias retroacti-
vas de la declaracion de nulidad (art. 3.2.°.1 RRM), pero tal estado es ino-
ponible retroactivamente a los terceros de buena fe... Frente a los socios la
sociedad es nula ex tunc. Por ello no es oponible a terceros de buena fe,
que serdn la mayoria. Consiguientemente, €stos a su conveniencia, podrén
valerse de la apariencia registral o invocar por el contrario la nulidad. El
art. 1.3.°. RMM no hace sino indicar el instante en que el contenido protec-
tor del Registro cesa: el momento de la inscripcién de la sentencia de nuli-
dad» (18).

La nueva normativa espafiola en materia de Sociedades Anénimas (19),
establece el régimen juridico aplicable en los supuestos de nulidad de tales
sociedades, con la doble finalidad de adaptar nuestro derecho interno a la
normativa comunitaria, asi como el colmar la laguna existente en la Ley
ahora derogada (20).

El aspecto méds destacado del nuevo régimen juridico espafiol de la
nulidad de Sociedades Anénimas es la formulacién de los principios de

(18) Eizaguirre, J. M., «La Sociedad...», op. cit., pp. 338 y 339.

(19) Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, BOE de 27 de diciem-
bre de 1989. .

(20) Sin embargo, esta segunda finalidad no se cumple en su integridad, pues la
nueva normativa mantiene silencios en aspectos importantes del régimen juridico de la
nulidad, como en lo referente a la convalidacién del negocio fundacional, la legitima-
cién en el gjercicio de la accién de nulidad o el plazo de prescripcién de ésta Wltima.
Sin embargo, el prof. Sdnchez Calero considera que tales problemas pueden ser supera-
dos con criterios interpretativos en atencién a los arts. 115.3.°y 117.1.°de laLSA y los
arts. 1301 y 1302 del Cédigo Civil. Cfr. Sanchez Calero, F., «La Sociedad...», op. cit.,
pp- 1028 y 1029.
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taxatividad y de exclusién en punto a las posibles causas de nulidad (21).
En primer lugar, un principio de taxatividad o delimitacién positiva de
aquellas causas que puedan acarrerar la nulidad de una sociedad anénima.
Por otra parte, un principio de exclusién o delimitacién negativa de los
supuestos de hecho determinantes de la eficacia claudicante del acto cons-
titutivo de la sociedad, en cuanto que el nuevo articulo 34.2.° LSA determi-
na la imposibilidad de declarar la nulidad por alguna causa distinta de las
enumeradas en el parrafo primero de este precepto (22).

Pero también el articulo 35 LSA resultante de la reforma establece cué-
les son los efectos de la declaracién de nulidad. En este sentido, hay que
entender que la declaracién de nulidad —que, en todo caso, ha de ser judi-
cial— determina la apertura del proceso de liquidacién de la sociedad, no
afectdndose a la validez de sus relaciones con terceros, y pudiendo estar
obligados —en su caso— los socios al desembolso de los dividendos pasi-
vos (23).

Como se ha podido observar, las diferencias entre el régimen ahora
derogado y la nueva normativa societaria son evidentes. De igual manera,
esta constatacién de sus diferencias nos advierte ya del diferente criterio
mantenido por la Directiva 68/151 en punto a la nulidad societaria, respec-
to al régimen vigente y aplicable al supuesto enjuiciado, esto es, la deroga-
da LSA de 1951 (24). Pues bien, habiendo constatado tales diferencias
parece que va se estd en condiciones de intentar determinar la incidencia
que, a juicio del TICE, tiene la normativa comunitaria en materia de Socie-
dades en las legislaciones internas cuando no hubieran sido desarrolladas
por estas tltimas. '

(21) Vid. Sanchez Calero, F., «La Sociedad...», op. cit., p. 1017, En relaci6n al
Anteproyecto de 1987, vid. Eizaguirre, J. M., «La Sociedad...», op. cit., p. 341.

(22) Ha seiialado el prof. Sdnchez Calero que esta «norma de cierre» del sistema
«se anunciaba quizd més correctamente en el Anteproyecto de 1987 al decir que fuera
de los casos indicados no podrfa declararse “la inexistencia ni la nulidad absoluta o
relativa de la sociedad”. Esta norma, que en cualquier caso no se limita a decirnos sim-
plemente que no son admisibles causas de nulidad diversas a las enunciadas, sino que
la ley desea que no puedan aumentarse tales causas alegando que nos hatlamos ante
supuestos de inexistencia o anulacién». Op. cit., p. 1017.

(23) Advierte Sanchez Calero que, en puridad, no puede afirmarse que estemos
ante un supuesto de verdadera nulidad, ya que cuando se declara la nulidad de un
negocio juridico quedan sin efecto los derechos de los terceros, aun cuando hayan sido
adquiridos de buena fe y, por otro lado, las partes se liberan de las eventuales obliga-
ciones que tuvieran su fundamento en aquella relacién juridica; cosa que, obviamente,
no sucede en esta pretendida «nulidad», a tenor de los pérrafos 2.° y 3.° del art. 35
LSA. Cfr. op. cit., p. 1012.

(24) La limitacién de las causas de nulidad, tanto en su aspecto positivo (Princi-
pio de taxatividad), como negativo (Principio de exclusién), que formula el art. 11 de
la Directiva 68/151, tiene su fundamento en el sistema de control previo que recoge la
propia Directiva, aun cuando en razén a su «caricter eminentemente comp6sito»
(Eizaguirre, J. M., «La Sociedad...», op. cit., p. 301), la normativa comunitaria esta-
blece una equivalencia entre la forma piblica del acto constitutivo y un sistema estric-
to de control previo o registral. Cfr. art. 10 de la Directiva 68/151.
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3.2. Laincidencia de la Directiva 68/151 en el régimen interno
de la nulidad de las sociedades anénimas segun el TICE

La diferencia de regimenes juridicos -—tanto en su concepcién como en
sus aspectos particulares— entre la norma comunitaria y la Ley espafiola
de sociedades anénimas ahora derogada es, a mi juicio, evidente. Mientras
la Directiva 68/151 asume, no sin matices que deben ser destacados, el
modelo alemén (25); la normativa interna espafiola no se pronunciaba
sobre el particular. Por ello, aplicando las disposiciones generales vigentes
en el derecho interno (26), no habria ninguna duda en afirmar la aplicabili-
dad de la doctrina comiin o general de los contratos en los supuestos de
nulidad de sociedades anénimas.

La Directiva 68/151 establece, principalmente, un doble criterio en
materia de nulidad de sociedades anénimas; ya que, por un lado, limita en
el tiempo los efectos de la declaracién judicial de nulidad, al excluir toda
retroactividad, y, por otra parte, limita materialmente tal declaracién de
nulidad, pues la misma no podri estimarse por causa distinta a alguno de
los supuestos de hecho reconocidos como tales (Principios de taxatividad y
de exclusién). Frente a esa concepcién rigida, el régimen aplicable en
Espafia bajo la vigencia de la Ley de an6nimas de 1951 permitia, por su
reenvio a las disposiciones comunes, un nimero mucho més amplio de
causas de nulidad y, por otra parte, y con muchas dudas, la posible retroac-
tividad de los efectos de su declaracién judicial.

Esa contradiccién de regimenes es analizada por el TICE, a quien el
Juez espafiol solicita su pronunciamiento acerca de si la normativa comuni-
taria (art. 11 de la Directiva 68/151) es directamente aplicable al presente
litigio, ante su falta de desarrollo en el Derecho interno.

El TICE se enfrenta a tal cuestién recordando su reiterada jurispruden-
cia sobre el efecto directo horizontal, cuestién sobre la que volveremos
mdés adelante. A juicio del Tribunal, «una Directiva no puede, por si sola,
crear obligaciones a cargo de un particular y que una disposicién de una
Directiva no puede, por consiguiente, ser invocada en su calidad de tal con-
tra dicha persona» (27). Por tanto, la Directiva 68/151 no es directamente
aplicable en el presente supuesto, ya que se trata de relaciones entre parti-
culares (ausencia de «efecto directo horizontal»). El TICE contesta asi a la
cuestién planteada por el 6rgano jurisdiccional espafiol. Sin embargo, va
mds alld de la peticién formulada —al menos de sus términos literales—
cuando, a continuacién, afirma que «de los autos se desprende que el 6rga-
no jurisdiccional pretende, en esencia, dilucidar si el Juez nacional al que
se le somete un litigio relacionado con alguna materia comprendida en el
4dmbito de aplicacién de la Directiva 68/151, antes citada, tiene la obliga-

(25) Sobre el proceso de elaboracién de la Directiva 68/151, vid. el trabajo cl4sico
de Van Ommeslaghe, P., La prémiére Directive du Conseil du 9 mars 1968 en matiére
de sociétés, Ch. Dr. Europ., 1969, en especial, pp. 494 y ss.

(26) Vid. arts. 2.°,50 y 59 C.com.

(27) Aptdo.n°6.
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ci6n de interpretar su Derecho nacional a la luz de la letra y de la finalidad
de dicha Directiva, con el fin de impedir la declaracién de nulidad de una
sociedad anénima por alguna causa distinta de las enumeradas en su articu-
lo 11» (28).

Como puede observarse en la cita anterior, se ha cambiado totalmente
el planteamiento del problema. No se trata ya de analizar si el articulo 11
de la Directiva 68/151 es directamente aplicable —conclusién negada con-
forme a una reiterada jurisprudencia—, sino si el citado precepto puede
incidir, por via de interpretacion del derecho interno, a fin de impedir la
declaracién de nulidad de una sociedad por causas distintas a las que reco-
noce la norma comunitaria.

Desde este nuevo punto de vista, el TICE contesta al Juez nacional for-
mulando una observacién general y una conclusién concreta. En primer
lugar, y tras recordar algiin precedente (29), sefiala que «al aplicar el Dere-
cho nacional, ya sea disposiciones anteriores o posteriores a la Directiva, el
6rgano jurisdiccional nacional que debe interpretaria esta obligado a hacer
todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva, para, al
efectuar dicha interpretacién, alcanzar el resultado a que se refiere la
Directiva y de esta forma atenerse al parrafo tercero del articulo 189 del
Tratado» (30). El Tribunal de Luxemburgo hace derivar esta conclusién del
deber ex articulo 5 TCEE, de adopcién de todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de la obligacién de
los Estados miembros, a fin de alcanzar el resultado previsto por la Directi-
va; obligacién que también recae —dentro del marco de sus competen-
cias— sobre las autoridades judiciales (31).

Esa obligacién de interpretacién de Derecho interno de conformidad
con la Directiva («Richtliniekonforme Auslegung»), que pesa sobre los
Tribunales nacionales, lleva al TICE a la conclusién de que la misma
«impide interpretar las disposiciones del Derecho nacional sobre socieda-
des anénimas de manera tal que pueda declararse la nulidad de una socie-
dad an6énima por motivos distintos de los que se enumeran taxativamente
en el articulo 11 de la Directiva de referencia» (32).

Parece, pues, fuera de duda la solucién concreta al litigio planteado. El
Juez nacional deber4 realizar una interpretacién de su Derecho interno que
le permita declarar la nulidad sélo en aquellos supuestos enumerados como
causas de nulidad en el articulo 11 de la norma comunitaria. De esta

(28) Aptdo.n.°7.

(29) STICE de 10 de abril de 1984, 14/83, Von Colson et Kamann, Rec. 1984,
paginas 1891 y ss.

(30) Aptdo.n.°8.

(31) El art. 5.° TCEE enuncia el «principio de la cooperacién» o de «lealtad
comunitaria». Vid. Mangas Martin, A., Derecho Comunitario Europeo y Derecho
Espariol, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1987, p. 184. Sobre el alcance de la «Gemeinschafts-
treue», o cldusula de «lealtad comunitaria» en relacién a la funcién jurisdiccional, vid.
Bleckmann, Europarecht, Koln, 1980, pp. 120 y ss.

(32) Aptdo.n°9.
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manera, se tiene la impresién de que el Tribunal de Luxemburgo no sélo
limita las posibles interpretaciones del Derecho interno, sino que, ademds,
se pronuncia sobre las normas nacionales. Asi se puede comprobar si se
atiende a la interpretacién que hace el TICE del articulo 11.B.2.° de la
Directiva 68/151, pues sefiala que esta norma «prohibe que las legislacio-
nes de los Estados miembros prevean una anulacién judicial fuera de los
casos taxativamente enumerados en la Directiva, entre los que figura el
carécter ilicito o contrario al orden publico del objeto de la sociedad» (33),
el cual comprende s6lo aquel que aparece descrito en la escritura de consti-
tucién o en los estatutos, por lo que «la declaracién de nulidad de una
Sociedad no puede ser consecuencia de la actividad que realmente se
desarrolla, tal como, por ejemplo, el expolio de los acreedores de los fun-
dadores» (34).

Conocidas ya las soluciones que ofrece el Tribunal de Justicia a las
cuestiones planteadas, conviene ahora analizar los aspectos presentes en la
argumentacién jurisprudencial.

4. ANALISIS DE LAS PRINCIPALES CUESTIONES PLANTEADAS
4.1. El problema del «efecto directo» de las Directivas

La cuestién planteada por el Juez nacional y que, conforme a una reite-
rada jurisprudencia, resuelve en primer lugar el TICE es la de la aplicabili-
dad directa del articulo 11 de la Directiva 68/151. El problema planteado
es, pues, el posible «efecto directo» de tal disposicién comunitaria.

Como es conocido, el articulo 189 TCEE establece que la Directiva
impone a los Estados miembros destinatarios una obligacién de resultado,
esto es, la armonizacién de su Derecho interno de conformidad con las
exigencias derivadas de la Directiva. De ahf que esta norma comunitaria
vincular4 al Estado miembro al cual se le notifica en cuanto al logro del
resultado pretendido, pero el mismo serd libre en cuanto a la forma y
medios de su realizacién (35). Por tanto, y en principio, la Directiva no va

(33) Aptdo.n.° 10.

(34) Aptdo.nr11.

(35) Haseiialado Pescatore que la Directiva, por comparacién con el Reglamento,
se concibe como un instrumento de legislacién indirecta y mediata. Cfr. Pescatore, L'ef-
fet des directives communautaires, une tentative de démythification, Rec. Dalloz-Sirey,
1980, p. 171. Sobre la «obligacién de resultado» a que se hace referencia en el texto,
vid. Plender, R., y Pérez Santos, J., Introduccidn al Derecho Comunitario Europeo,
Civitas, Madrid, 1984, p. 4; Louis, J. V., El Ordenamiento Juridico Comunitario, Col.
Perspectivas Europeas, Oficina de las Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas, Luxemburgo, 1980, pp. 53 y 54.

La libertad de los Estados miembros en cuanto a la forma y medios a emplear para
la consecucién del resultado armonizador pretendido est4 sujeta a un doble limite. En
primer lugar, tal y como ha advertido el TICE, «del articulo 189, péarrafo 3.°, del Trata-
do, se desprende que l1a competencia dejada a los Estados miembros en lo referente a la
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a generar por si derechos y obligaciones que un particular pudiera hacer
valer ante la jurisdiccién nacional, esto es, no goza de aplicabilidad direc-
ta (36).

Pero no puede olvidarse que, conforme a la jurisprudencia del TICE,
las disposiciones de una Directiva pueden tener —en determinadas condi-
ciones— efecto directo, o lo que es lo mismo, pueden ser invocadas por
los particulares ante su jurisdiccién nacional (37). En definitiva, segin la
posicién adoptada por el Tribunal de Luxemburgo (38), la Directiva,

forma y los medios de las medidas a adoptar por las instancias nacionales estd en fun-
cién del resultado que el Consejo o la Comisién esperen alcanzar» (STJCE de 23 de
noviembre de 1977, 38/77, Enka, Rec., 1977, p. 2122). Pero también hay que advertir
una limitacién material, pues no hay que olvidar que en ocasiones las Directivas tienen
un caricter minucioso y detallado que limita la libertad de los Estados miembros y que
lleva a afirmar una atenuacién en la préctica de los efectos unificadores del Reglamen-
to y la Directiva. Vid. Bouza Vidal, N., «Modalidades de unificacién y armonizacién
de las Legislaciones en la Comunidad Econémica Europea», en AAVV, Tratado de
Derecho Comunitario Europeo, dir. por E. Garcia de Enterrfa, J. D. Gonzdlez Campos
y S. Muiioz Machado, vol. I, Civitas, madrid, 1986, p. 557.

(36) La distinci6n entre «aplicabilidad directa» y «efecto directo» existe aun
cuando no siempre esté perfectamente delimitada. Sobre su distinci6n, vid. Winter, J.
A., Direct aplicability and direct effect: two distinct and different conceptions in Com-
munity Law, CMLR, 1974, pp. 425 y ss. En la doctrina espafiola, vid. ad ex, Milldn
Mozo, L., Aplicabilidad directa y efecto directo en Derecho Comunitario segin la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, RIE, 1984, pp. 445 y ss.

(37) El fundamento del efecto directo de las Directivas no es explicito en la Juris-
prudencia del TICE, aun cuando en el fondo se puedan afirmar razones de fortaleci-
miento y avance en el proceso de integracién europea. No obstante lo anterior, se ha
seftalado como tal fundamento la doctrina del estoppel, aunque con unos perfiles més
amplios. En este sentido, se afirma que un Estado miembro no puede oponer a los par-
ticulares el incumplimiento de las obligaciones que la Directiva impone. Vid. Green,
N., Directives, Equity and The Protection of Individual Rights, ELR, 5, 1984, p. 306.

Esta idea es reiterada por Mangas Martin, quien, tras recordar el art. 7.° TCEE
como otro fundamento del efecto directo (principio de no discriminacién), afirma que
«el efecto directo de una Directiva emerge tnicamente como correctivo frente al Esta-
do miembro en el caso en que éste no haya adoptado los actos internos necesarios para
su ejecucién o que los puestos en vigor fueran inadecuados o insuficientes». Cfr. Man-
gas Martin, A., «Derecho Comunitario...», op. cit., p. 76.

(38) La bibliografia acerca de la Jurisprudencia y doctrina del «efecto directo» de
las Directivas es numerosisima. Vid. ed ex., Easson, A., Can Directives impose obliga-
tions on individuals?, ELR, 1979, pp. 67 y ss.; Timmermans, C., Directives: Their
effect within the national legal systems, CMLR, 1979, pp. 533 y ss.; Pescatore, P., The
Doctrine of Direct Effect. An Infant Disease of Community Law, ELR, 1983, pp. 155 y
ss.; Wyatt, D., The Direct Effect of Community Social Law, ELR, 1983, pp. 245 y ss.;
Pellicer, R., Condiciones y tipos de invocabilidad de la Directiva Comunitaria, RIE,
1985, pp. 7 y ss.; Jiménez Blanco Carrillo de Albomoz, A., El efecto directo de las
Directivas de la Comunidad Europea, RAP, 1986, pp. 119 y ss.; Morris, P. E., «The
Direct Effect of Directives. Some recent developments in the European Court», Jour-
nal of Business Law, 1989, pp. 233 y ss., y 309 y ss.; Manin, Ph., L'invocabilité des
directives: quelgques interrogations, RTDE, 1990, pp. 669 y ss.
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cuando redne las condiciones sefialadas por la Jurisprudencia (39) podra
ser alegada o invocada por los particulares ante la Jurisdiccién nacio-
nal (40).

Esta es, de forma extremadamente sintética, la doctrina jurisprudencial
sobre el llamado «efecto directo» de las Directivas. Sin embargo, debemos
afiadir —pues su importancia en el presente litigio asf lo requiere— que el
TIJCE ha procedido a una doble reduccién del alcance de tal doctrina (41),

(39) El TICE ha sefialado cuatro condiciones que ha de reunir una Directiva para
que tenga efecto directo. En primer lugar, que el plazo de ejecucién hubiera expirado,
condicién que viene exigida con carécter absoluto por el Tribunal. Por otra parte, también
es necesario el concurso de otras tres condiciones, aun cuando éstas tengan un carécter
relativo. Tales condiciones son: que la disposici6én no fuera ejecutada o lo fuera incorrec-
tamente, que la misma no deje un sustantivo «margen de discrecionalidad al Estado
miembro para el cumplimiento de la ejecucién de la Directiva», y, en Wltimo lugar, que la
disposicién sea clara e incondicional. Un anélisis de tales condiciones puede verse en
Jiménez Blanco Carrillo de Albornoz, A., «El efecto directo...», op. cit., pp. 130-133.

Ha sefialado Manin que la importancia de tal condicionalidad es radical. Esta carac-
teriza de forma efectiva la invocabilidad fundada sobre el efecto directo como una
invocabilidad «excepcional» y no de «derecho comin». La invocabilidad «normal» de
una regla jerdrquicamente superior —aquella que conocemos y aplicamos en Derecho
interno— no subordina la invocabilidad a ninguna condicién previa. En el sistema que
nosotros calificamos de «normal, la utilidad de la invocacién de una norma superior
depende solamente del contenido de la norma y de la interpretacién que se haga. Cfr.
Manin, Ph., «L'invocabilité...», op. cit., p. 673.

(40) STICE de 5 de abril de 1979, 148/78, Ratti, Rec., 1979, p. 1642, y de 19 de
enero de 1982, 8/81, Becker, Rec., 1982, p. 70. Vid. Louis, J. V., «El Ordenamien-
to...», op. cit, pp. 84 y ss.; Plender, R., y Pérez Santos, J., «Introduccién...», op. cit.,
pp- 72 y 73; Rodriguez Iglesias, G. C., Los efectos internos del Derecho Comunitario,
DA, 201, 1984, pp. 49 y ss.; Santaolalla Gadea, F., La aplicacion del Derecho Comuni-
tario en Espaiia, DA, 201, 1984, pp. 83 y ss., en especial, pp. 218-226.

(41) Los resultados a que conlleva la doctrina del efecto directo de una Directiva sélo
podrén comprenderse si se tienen presentes las consecuencias que se derivan del principio de
primacia del Derecho Comunitario. Sobre el alcance de tal principio, vid., Louis, J. V., «La
primauté du Droit Communautaire», en AAVV, Les recours des individus devant les instan-
ces nationales en cas de violation du Droit européen, Larcier, Bruxelles, 1978, pp. 145 y ss.

Los efectos que se derivan de tal principio de primacia son remarcados por Mangas
Martin, al hilo de la conocida sentencia Simmenthal (STJCE, de 9 de marzo de 1978,
106/77, Rec., 1978, pp. 643 y 644). Asi, hay que recordar como «el Tribunal deduce del
principio de la primacia dos efectos que enmarcan las relaciones entre las disposiciones
del Tratado y los actos de las Instituciones directamente aplicables y el Derecho interno
de los Estados miembros: el primero, es que una una norma comunitaria hace inaplicable
de pleno derecho desde su entrada en vigor, toda disposicién contraria de la Legislacidn
nacional existente; el segundo de los efectos se dirige hacia la norma futura (posterior y
contraria a la comunitaria) y consiste en que la vigencia de la normativa comunitaria
impide la formacién vélida de nuevos actos Legislativos nacionales en la medida en que
fueran incompatibles con las normas comunitarias. Y en el caso en que se adoptase una
norma nacional contraria a la comunitaria, el juez nacional tiene obligacién de asegurar el
pleno efecto de las disposiciones comunitarias, dejando inaplicada toda disposicion even-
tualmente contraria a la Ley nacional, ya sea anterior o posterior a la regla comunita-
ria». Cfr. Mangas Martin, A., «Derecho Comunitario...», op. cit., p. 89.
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mediante la exclusién del efecto directo horizontal (42), y, por otra parte,
la exclusién del efecto directo vertical inverso (43). Estas exclusiones han
de llevar a la conclusién de que el TICE reconoce tal «efecto directo» en
las relaciones de los administrados con la administracién (efecto verti-
cal) (44), pero lo niega en las relaciones privadas, considerando que las
disposiciones de las Directivas no pueden generar derechos y obligaciones
que sean invocables en las relaciones intersubjetivas (45).

(42) «Segin el articulo 189 del Tratado, el cardcter obligatorio de una Directiva
sobre el que se basa la posibilidad de invocar ésta ante un 6rgano jurisdiccional, s6lo
existe respecto a todo Estado miembro destinatario. De ello se deriva que una Directiva
no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particular y que una disposicién
de una Directiva no puede, por consiguiente, ser invocada, en su calidad de tal, contra
dicha persona». STICE de 26 de febrero de 1986, 152/84, Marshall, Rec., 1987, p. 723.

(43) Vid SSTICE de 11 de junio de 1987, 14/86, Pretore de Sald, 1987, p. 2545,
y 8 de octubre de 1987, 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, Rec., 1987, p. 3969.

(44) Pero no en sentido contrario («efecto directo vertical inverso»), por lo que el Estado
no podr4 alegar el contenido de una Directiva frente a un particular cuando hubiera incumplido
su deber de ejecucién. Cfr. STICE de 8 de octubre de 1987, 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, cit.

(45) La negativa del TICE a reconocer el «efecto directo horizontal» de las Direc-
tivas ha sido valorado criticamente. Vid. Manin, Ph., «L'invocabilité...», op. ci.t,
pp. 688-690. De hecho, esta limitacién puede conducir a consecuencias précticas no
queridas, como ¢l mantenimiento de discriminaciones en el 4mbito laboral (cfr. Mangas
Martin, A., «Derecho Comunitario...», op. : ., pp. 81 y 82), o una distorsién en las
condiciones de competencia (cfr. Garcfa-Cruces Gonzélez, J. A., Derecho Comunitario
y Derecho del Consumo, RDM, 1989, pp. 327 y ss., en especial, pp. 377-379 y 395).

(46) La doctrina del «efecto directo» de las Directivas sefialada en el texto plantea
numerosos problemas que, por razones evidentes, se obvian en este momento. Desde
luego no es mi intencién recoger aqui el mayor nimero posible de ellos y exponer las
soluciones que ha ido formando el TJCE y la doctrina més autorizada. Sin embargo, si
me parece que puede tener interés remarcar el «cardcter funcional» de las nociones de
«Estado» y «particular» con la finalidad de aplicar tal doctrina del «efecto directo».

Respecto a la nocién de «Estado», el Tribunal advirti6 en la sentencia Marshall, ya
citada, que «cuando los justiciables puedan invocar una Directiva contra el Estado, 1o
pueden hacer cualquiera que sea la calidad en que éste actie, ya como empresario, ya
como entidad piblica. En uno y otro caso es conveniente, en efecto, evitar que el Esta-
do pueda sacar ventajas de haber ignorado el Derecho Comunitario», cit., p. 723.

Esta delimitacién de la nocién de «Estado», de cardcter quiz4 excesivamente amplio,
puede plantear numerosos problemas. Asi, y por citar tan sélo un ejemplo que luce en la pro-
pia Jurisprudencia, en el asunto British Gas Plc., (STJCE de 12 de julio de 1990, C-189/89,
pendiente de publicaci6n), las disposiciones de una Directiva s6lo pudieron invocarse res-
pecto a situaciones registradas en el periodo durante el cual 1a empresa estaba nacionalizada,
pero no una vez que fue privatizada. Podrfa contestarse entonces como hizo el propio Tribu-
nal en la ya citada sentencia Marshall, cuando sefial6 que tal distincién podria haberse evita-
do si el Estado miembro afectado hubiera traspuesto correctamente la Directiva en su Dere-
cho nacional. Sin embargo, como ha observado Manin («L'invocabilité...», op. cit., p. 684),
esta contestacién no es suficiente, ya que no soluciona la cuestién de fondo y legitima una
discriminaci6n posible. El citado autor advierte, no obstante, que en tales supuestos el parti-
cular que viera lesionada su posicién juridica por la falta de «efecto directo horizontal»
podria exigir la oportuna responsabilidad al Estado infractor (op. cit., p. 684, nota 50), posi-
bilidad a mi juicio teérica segiin la préctica habitual de muchos Estados miembros.
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Siendo ésta la doctrina formada por el TICE en lo referente al efecto
directo de una Directiva (46), parece 16gico concluir en una contestacién
negativa a la cuestién planteada por el Juez nacional. En este sentido, el
Tribunal recuerda que «sobre la cuestién de si un particular puede amparar-
se en una Directiva contra una Ley nacional, debe recordarse la reiterada
jurisprudencia de este Tribunal de Justicia seg(in la cual una Directiva no
puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particular y que una
disposicién de una Directiva no puede, por consiguiente, ser invocada, en
su calidad de tal, contra dicha persona» (47).

Sin embargo, el Tribunal, tras negar el «efecto directo horizontal» del
articulo 11 de la Directiva 68/151, analiza su posible incidencia en el Dere-
cho interno por otras vias. Asi entiende que «de los autos se desprende que
el 6rgano jurisdiccional nacional pretende, en esencia, dilucidar si el Juez
nacional..., tiene la obligacién de interpretar su Derecho nacional a la luz
de la letra y de la finalidad de dicha Directiva».

Sobre el concepto de «Estado» en la Jurisprudencia relativa al «efecto directo», vid.
el reciente trabajo de Curtin, D., The Province of Government. Delimiting the Direct
Effect of Directives in the Common law Context, ELR, 1990, pp. 195 y ss.

Pero no sélo plantea —o puede plantear— problemas la nocién de «Estado» a los
efectos de determinar la invocabilidad de una Directiva. De igual manera, es preciso deli-
mitar la nocién de «particular», cuestién a la que ha dedicado, también, su atencién el
TICE. En este sentido, el Tribunal ha sefialado que «une organisme de droit public peu
invoquer l'article 4, paragraphe 5, de la sixiéme directive afin de s'opposer a l'application
d'une disposition nationale prévoyant son assujettissement 2 la taxe sur le valeur ajoutée
pour une activité accomplie en tant qu'autorité publique ne figurant pas a la annexe D de
la directive et don le non-assujettissement n'est pas suceptible de donner lieu a des distor-
sions de concurrence d'une certaine importance» (STICE de 17 de octubre de 1989,
231/87 y 129/88, Comune di Carpaneto et al., Rec. 1989, p. 3281). De esta manera, un
Ayuntamiento —cosa que ocurria en tal caso— serd considerado, cuando invoca una
Directiva frente al Estado y en tal contexto, como «assimilée aux particuliers».

Tal criterio ha sido reafirmado en la STJCE de 22 de febrero de 1990 (C-221/88,
Busseni, Rec., 1990, pp. 529 y 530), en donde se reconoce el efecto directo de una
«recommendation» de la CECA cuando el «particular» que pretende valerse de su invo-
cabilidad es la propia CECA. Por ello, y a modo de primera conclusién, un ente piiblico
podré actuar tanto como «Estado» que como «particular». Todo dependeré de la posi-
cién que ocupe. Vid., criticamente, Manin, Ph., «L'invocabilité...», op. cit., pp. 684 y
685. El problema del efecto directo de las Directivas comunitarias en materia de Socie-
dades no ha sido ajeno a la doctrina mercantil espafiola. En este sentido, se ha afirmado
que «el reclamo de la propia Directriz examinada en el art. 54.3.g TCEE, que persigue
la coordinaci6n de las garantias impuestas a las sociedades en los Estados miembros, en
interés de los socios y de terceros, con el fin de hacerlas equivalentes, aleja toda inter-
pretacién de aquélla como sucedédneo de «loi uniforme». El resultado pretendido por la
Directiva se limita a crear una equivalencia material de los efectos juridicos derivados
de cada ordenamiento nacional, reservando un apreciable margen de maniobra al legis-
lador interno en su cometido armonizador». Eizaguirre, J. M., «La Sociedad...», op.
cit., p. 298. En favor de tal «efecto directo» de las Directivas, y afirmando la necesidad
de favorecer su impulso, vid. Ferndndez de la Géndara, L., Derecho Europeo de Socie-
dades y reforma del ordenamiento espariol, DA, 202, 1984, p. 232.

(47) Aptdo. n.° 6.
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Por ello es ahora necesario detenerse en este criterio hermenéutico y valorar su
alcance, tal y como parece haber sido formulado por el TICE en esta sentencia.

4.2. El criterio de la interpretacién de la legislacién interna
«a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva»

El criterio de interpretacién del derecho interno por las Jurisdicciones
nacionales, de conformidad «a la luz de la letra y de la finalidad de una
Directiva» no es un criterio nuevo en la jurisprudencia del TICE. Una de sus
formulaciones mds importantes puede ser la que aparece en el asunto Mazza-
lai (48), cuyo conocimiento parece tener un interés evidente, a fin de poder
analizar esta nueva sentencia del TJICE. En la cuestién prejudicial planteada
en el asunto Mazzalai, el gobierno italiano plante una argumentacién intere-
sante, aunque, a juicio del Tribunal, no fuera correcta. Asi, se sefialaba que
con cardcter previo a la interpretacién de una Directiva, el TICE deberia
valorar «si la norme communautaire n'etait pas directemente applicable dans
le ordre juridique nationale, et si, partant, le juge national ne pouvait pas l'ap-
pliquer, L'interpretation donné par la Cour restrait privée d'effet...» (49).

Sin embargo, el Tribunal de Luxemburgo rechazé tal argumentacién
seftalando que «qu'aux termes de l'article 177 la Cour est compétente pour
statuer 2 titre prejudiciel, sur L'interprétation des actes puis par les institu-
tions de fa Communauté, independamment du fait qu'ils soient directement
applicables on non» (50). Reiterando tal conclusién, el Tribunal advierte
que su interpretacion de la Directiva puede ser ttil, a fin de que el Juez
nacional asegure una interpretacién y aplicacién de la norma interna a las
exigencias derivadas del Derecho Comunitario (51).

Este criterio del TICE ha sido mantenido en diversas sentencias (52),
algunas de las cuales han resuelto litigios que afectaban a la interpretacién
de la Directiva 68/151. Asi, la conocida sentencia que resolvi6 el caso
Haaga, en donde el «Bundesgerischtshof» solicité del TICE la interpreta-
cidén del articulo 2.°, parrafo 1.°, letra D, de tal Directiva, con la finalidad
de solventar las dudas acerca de cudl tenia que ser la interpretacién mds
correcta —de entre las que se ofrecieron por las partes en el litigio princi-
pal— de la norma interna de trasposicién (53).

Sin embargo, el TICE va a completar este criterio hermenéutico ddndo-
le un mayor alcance e importancia en las sentencias Von Colson y

(48) STICE de 20 de mayo de 1976, 111/75, Mazzalai, Rec., 1976, pp. 657 y ss.

(49) STICE de 20 de mayo de 1976, Mazzalai, cit., p. 661, donde se afiade que
«dans un tel cas (disposicién no directamente aplicable), le arrét interprétatif de la
Cour devrait se borner 4 affirmer que la norme n'est pas directemente applicable», loc.
ult. cit.

(50) STICE de 20 de mayo de 1976, Mazzalai, cit., p. 665.

(51) STICE de 20 de mayo de 1976, Mazzalai, cit., p. 666.

(52) Vid.ad ex., SSTICE de 26 de febrero de 1975, 67/74, Bonsignore, Rec.,
1975, pp. 297 y ss., y de 8 de febrero de 1990, C-320/88, Shipping and Forwarding
Enterprise Safe BV, Rec., 1990, pp. 285 y ss.

(53) STICE de 12 de noviembre de 1974, 32/74, Haaga, Rec., 1975, pp. 1205 y ss.
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Harz (54). El TICE va a reformular —o, mejor, completar— tal criterio
hermenéutico, pues, con fundamento en el articulo 5 TCEE, sentara dos
conclusiones importantisimas. En primer lugar, que la obligacién genérica
de trasposicién recogida en el articulo 189.3.° TCEE también recae, dentro
de sus competencias, sobre los tribunales nacionales. Por otra parte, que los
jueces nacionales, a la hora de aplicar el Derecho interno, estardn obligados
a hacerlo de conformidad con el texto y finalidad de una Directiva, a fin de
lograr el resultado pretendido por el articulo 189.3.° TCEE (55).

El TICE delimita aiin més tal obligacién de los Tribunales nacionales,
pues sefiala que tal criterio interpretativo conforme a las exigencias comunita-
rias deber4 actuarse en la aplicacidn del derecho interno «dans toute la mesure
ol une marge d'appreciation lui est acordée par son droit national» (56).

Por tanto, el criterio de interpretacién del derecho interno «a la luz de
la letra y de la finalidad de la directiva» —de obligada observancia para la
jurisdiccién nacional— esté sujeto a un doble limite. En primer lugar, que
el TICE procederd a resolver las dudas interpretativas que la jurisdiccién
nacional someta a su examen (57), pero no se pronunciard sobre la inter-
pretacién que, a su juicio, sea mas correcta de la legislacién nacional (58).
Esta dltima es una labor privativa de los Tribunales nacionales (59). Por

(54) SSTICE de 10 de abril de 1984, 14/83, Von Colson, Rec., 1984, pp. 1891 y
ss., y de 10 de abril de 1984, 79/83, Harz, Rec., 1984, pp. 1921 y ss.

(55) Asi, ha seiialado el TICE que la obligacién de los Estados miembros de desa-
rrollar una Directiva en su Derecho interno, «d'atteindre le resultat prévu par celle-ci,
ainsi que leur devoir en vertu de L'article 5 du Traité de prendre toutes les mesures géné-
rales ou particulieres propes a assurer L'exécution de cette obligation, s'impossent & tou-
tes les autorités des Etats membres y compris, dans le cadre de Leurs compétences, les
autorités jurisdictionnelles. Il s'ensuit qu'en appliquant le droit national, et notamment
les dispositions d'une loi nationale spécialement introduite en vue d'exécuter la directive
76/207, la jurisdiction nationale est tenue d'interpretaer son droit national 2 la lumigre du
texte et de la finalité de la Directive pour atteindre le résultant visé par L'article 189,
paragraphe 3». STICE de 10 de abril de 1984, Von Colson, cit., p. 1909.

(56) STICE de 10 de abril de 1984, Von Colson, loc. dlt. cit. El caricter obligato-
rio de este criterio hermenéutico es reiterado en la STJCE de 17 de octubre de 1989
(109/88, Dansk Arbejdsgiverforening, Rec., 1989, pp. 3199 y ss.), en donde el Tribunal
advierte que «le souci d'efficacité qui sous-tend ainsi la directive doit conduite 2 inter-
préter celle-ci comme impliquant des aménagements aux regles nationales relatives a la
charge de la preuve dans les situations particuliéres ai ces aménagements sont indis-
pensables a la mise en ouvre effective du principe d'egalité». Cfr. STICE de 17 de octu-
bre de 1989, Dansk Arbejdsgiverforening, cit., p. 3226.

(57) El supuesto paradigmdtico es el caso Haaga, en donde ante las diferentes
interpretaciones de la ley interna que propusieron las partes en el litigio principal, el
«Bundesgerichsthof» solicité del TICE la interpretaci6n de la Directiva 68/151, a fin de
conformar su fallo. Cfr. STICE de 12 de noviembre de 1974, Haaga, cit., pp. 1205 y ss.

(58) Vid. ad ex., STICE de 8 de febrero de 1990, Shipping and Forwarding Enter-
prise Safe BV, cit., p. 304. Con anterioridad, vid. STICE de 10 de marzo de 1983,
172/82, Fabricants Raffineurs D'Huile de Graissage, Rec., 1983, pp.

(59) Cuando en un litigio ante la Jurisdiccién nacional surja un problema de vali-
dez o de interpretaci6n del Derecho comunitario, el Tribunal nacional podré o, segin los
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otra parte, en la aplicacién de tal criterio interpretativo, los Tribunales
internos deberdn siempre respetar sus propias competencias, y sélo dentro
de ellas deberan seguir el criterio de la interpretacién de conformidad con
la Directiva.

Este criterio herméutico, de indudable trascendencia préictica, como
mds adelante tendremos ocasién de analizar, es el que reafirma el TICE en
esta sentencia de 13 de noviembre de 1990. Asi, el Tribunal vuelve a recor-
dar la obligacién que pesa sobre las jurisdicciones nacionales de actuar una
interpretacion de su derecho interno «a la luz de la letra y de la finalidad de
la Directiva, para, al efectuar dicha interpretacién, alcanzar el resultado a
que se refiere la Directiva y de esta forma atenerse al pérrafo tercero del
articulo 189 del Tratado» (60).

4.3. La nocién de «objeto social» en la normativa comunitaria
sobre sociedades de capital

Tras la negacién del «efecto directo horizontal» de la Directiva 68/151,
y la reiteracién de la obligacién de los Tribunales nacionales de interpretar
su legislaci6n interna de conformidad con tal Directiva, el TICE se ocupa
de una cuestion que, como veremos més adelante, tendrd importantes con-
secuencias pricticas. Nos referimos a la interpretacién del término «objeto
social» que emplea el articulo 11.2.B de la Directiva.

La Comisién CE entendia que tal «objeto social» lo era en sentido for-
mal y no material; esto es, la referencia al objeto social habria que enten-
derla como a la descripcién del mismo contenida en la escritura de consti-
tucién o en los estatutos. Esta interpretacién del término objeto social es
aceptada por el Tribunal, quien expresamente rechaza que la actividad

casos, estard obligado a plantear una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Luxembur-
go. Cfr. art. 177, pér. 3.° TCEE. Ahora bien, tal cuestién prejudicial no implica una pri-
vaci6n de las competencias del juez nacional, ya que serd éste quien deba resolver sobre
el fondo del asunto una vez dictada la sentencia por el TICE y, por tanto, pronunciarse
sobre el particular. Esta conclusién se fundamenta, en definitiva, en la finalidad de
interpretacién uniforme del Derecho Comunitario que tiene la cuestién prejudicial. Cfr.
STICE de 16 de enero de 1974, 166/73, Rheinmiihlen, Rec., 1974, p. 33. Por tales razo-
nes, la cuestion prejudicial «no es un recurso frente a una decisién de una jurisdiccién
nacional. El juez comunitario s6lo se pronuncia sobre el alcance o validez de la norma
comunitaria, ya que a quien corresponde dirimir el asunto de fondo es al juez nacional,
dando aplicacién a la norma comunitaria y constatando si hubo o no violacién por parte
del Estado. El Tribunal de la Comunidad es incompetente para pronunciarse sobre el
Derecho interno de los Estados a través del mecanismo del reenvio judicial», Mangas
Martin, A., «Derecho Comunitario...», op. cit., p. 283. Vid., en igual sentido, Waelbro-
eck, M., en Megret, J. (dir.), Le Droit de la Communauté Economique Européenne, vol.
10, IEE/ULB, Bruxelles, 1983, pp. 178 y ss., en especial, p. 196. Sobre el alcance del
art. 177 TCEE y las competencias del Tribunal de Justicia, vid. las consideraciones de
Arull, A., References to The European Court, ELR, 1990, pp. 375 y ss.
(60) Aptdo. n.° 8.
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desarrollada por la Sociedad pueda fundamentar una causa de nulidad ex
articulo 11 de la Directiva 68/151 (61). El TICE fundamenta tal conclusién
con el cardcter restrictivo que ha de informar toda interpretacién de una
posible causa de nulidad y, por otra parte, en la finalidad de garantizar «la
seguridad juridica en las relaciones entre la Sociedad y los terceros, as{
como entre los socios» (62) que persigue la regulacién comunitaria de la
nulidad de Sociedades de capital (63).

Esta interpretacion del TICE parece descartar las dudas que podria
existir acerca del significado de la expresién «objeto social». Sin embargo,
con anterioridad a esta sentencia se hizo notar que mediaba una diferencia
importante entre las versiones latinas y la germénica del texto de la Directi-
va que podria tener alguna consecuencia importante en este tema (64). Asi,
en la versién alemana del texto comunitario se configura como causa de
nulidad el supuesto en que el objeto social resulte («tatsachlich») ilicito o
contrario al orden publico. Esta matizacién podria justificar, por tanto, una
interpretacién de la expresién «objeto social» como «objeto social real»,
esto es, la actividad efectivamente desarrollada por la Sociedad.

Ahora bien, tras esta sentencia de 19 de noviembre de 1990, la referen-
cia que se establece en el texto alemédn no puede tener mds que un alcance
puramente temporal. El TICE ha solventado en este pronunciamiento cual-
quier duda que quedara. El objeto social a que se refiere el articulo 11.2.B,
de la Directiva 68/151 no es otro que aquel que aparezca en los Estatutos.

(61) Seiiala el TICE que «la expresién “el objeto de la sociedad” debe entenderse
referida al objeto de la sociedad, segiin la descripci6n contenida en la escritura de cons-
titucién o en los Estatutos». Aptdo. n.® 12,

(62) Considerando n.° 6 de la Directiva 68/151.

(63) En este sentido, Van Onmeslaghe («La prémiére...», ap. cit., p. 660) advertia
que la Directiva admite como causa de nulidad el objeto ilicito o contrario al orden
publico, pero no comprende la «causa ilicita» entre los motivos de anulacién. En conse-
cuencia, si los fundadores estdn animados por méviles ilicitos, sin que el objeto social
como tal lo sea, la sociedad no podr4 ser anulada.

Sin embargo, este autor advierte que la Directiva no impide el ejercicio de la accién
pauliana respecto a las aportaciones que se hicieran en fraude de los acreedores del
aportante, ya que —a su juicio— no se trata de una acci6n de nulidad ni entrafia la anu-
lacién de 1a Sociedad (cfr. op. cit, p. 657). La justificacién de esta afirmacién radica,
aparte del cardcter de la accién pauliana, en el hecho de que la Directiva no regula la
anulacién de ciertas suscripciones que no entrafien la anulacién de la Sociedad. Desde
luego, continda Van Onmeslaghe, los efectos de tales anulaciones no son los mismos
que se derivan de la nulidad de una Sociedad para los terceros. Por tanto, los Estados
miembros podrin establecer en su legislacién interna la posibilidad de una anulacién
parcial y completarla con la responsabilidad de los fundadores o de los miembros del
primer érgano de administracién. De ahf que las reglas en vigor en ciertos Estados
miembros, en especial, en materia de vicios del consentimiento o de incapacidad, pue-
dan continuar surtiendo efectos en la medida en que no afectan a la validez de la Socie-
dad. Cfr. op. cit., loc. ilt. cit.

(64) Birmann, Europdische Integration im Gesellschaftsrecht, Kéln-Berlin-
Bonn-Miinchen, 1970, p. 285, cit. por Eizaguirre, J. M., «La Sociedad...», op. cit.,
p. 239.
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La referencia al objeto social que resulte ilicito o contrario al orden piblico
en cuanto causa de nulidad deberé entenderse como aquel supuesto sobre-
venido de ilicitud o contradiccién con el orden piblico del objeto social.
Asi, esa alusién no puede tener otro alcance —como se deriva de la inter-
pretacién jurisprudencial— que configurar, como causa de nulidad, el
supuesto de hecho en que, el juicio de reprobacién que al ordenamiento
juridico o a la conciencia social merece el objeto social delimitado en Esta-
tutos, sea posterior a la vélida constitucién de la Sociedad.

Como conclusién, podemos entonces observar que, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 11.2.B de la Directiva 68/151, la nulidad de una
Sociedad de capital por ser su objeto social ilicito o contrario al orden
publico, sélo podré ser declarada cuando el objeto social que conste en
Estatutos asf lo sea, o bien lo llegue a ser de forma sobrevenida, sin que el
objeto social real o actividad realmente desarrollada por la Sociedad pueda
justificar tal declaracién judicial de nulidad (65).

La interpretacién del término «objeto social», que ha formulado el
TICE en esta sentencia tiene, por otra parte, una consecuencia practica evi-
dente en la nueva legislacién espafiola de sociedades de capital. Tras la
reforma de la Ley de anénimas de 1951, el legislador espafiol —a fin de
adaptar la normativa interna y, por otra parte, colmar una laguna legal—
regul6 en los articulos 34 y 35 la nulidad de la Sociedad anénima.

En lo que ahora nos interesa, habrd que destacar como la Ley espafiola
sefiala como causa de nulidad el «resultar el objeto social ilicito o contrario
al orden piiblico» (art. 34.1.A). Prescindiendo de otras cuestiones que plan-
tea el citado precepto (66), debemos plantearnos la cuestién de la delimita-
cién del supuesto de hecho que la nueva LSA configura como causa de
nulidad. En este sentido, y ya en relacién al Anteproyecto de 1987, se
advertfa que la mencién del objeto social ilicito o contrario al orden publi-
co como causa de nulidad habria que entenderla no sélo como objeto social
estatutario, sino también por su referencia al «objeto social real o actividad
efectivamente desarrollada por la Sociedad, a despecho del consignado en
el acto constitutivo» (67).

(65) Pero la Directiva no impide que la legislacién interna configure la ilicitud de
la actividad desarrollada por la Sociedad como una causa de disolucién. Como advirtie-
ra Van Onmeslaghe (op. cit., p. 656), la Directiva enumera solamente las causas de nuli-
dad, por lo que los Estados miembros podrdn sancionar la disolucién de las Sociedades
con fundamento en otras irregularidades no previstas como causas de nulidad. Ahora
bien, la cuestién que puede plantearse inmediatamente es la del alcance de tal facultad.
Si se recuerda el significado prictico que tiene la nulidad en la Directiva 68/151 (vid,,
en relacién a su trasposicién en la legislacién interna espafiola, Sdnchez Calero, F., «La
Sociedad...», op. cit., p. 1012), parece que su «efecto Util»impedir{a un excesivo realce
de la disolucién fundada en irregularidades no contempladas como causas de nulidad.

(66) Sobre tales aspectos, vid. Sdenz Garcfa de Albizu, J. C., El objeto social en
la Sociedad Andnima, Civitas, Madrid, 1990, pp. 99 y ss.

(67) Eizaguirre, J. M., «La Sociedad...», op. cit., p. 349. En este sentido, y tras la
aprobacién de la nueva Ley, Sdnchez Calero advierte, citando a Eizaguirre y a Sdeng,
«que la ley al hablar de ]a nulidad de la Sociedad cuando e] objeto «resulta» ilicito o
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Pues bien, tras esta sentencia del TICE en el asunto Marleasing, no creo
que pueda entenderse que la causa de la letra A del articulo 34.1.° de la nueva
LSA incluya como supuesto de nulidad la ilicitud del objeto social real o lici-
tud de la actividad social efectivamente desarrollada. La interpretacién que el
TICE ha realizado del articulo 11.2.B de la Directiva 68/151 nos lleva a tal
conclusién. Al interpretar la Ley espafiola habrd que negar la posibilidad de
que sea declarada la nulidad judicial por el desarrollo de una actividad ilicita a
pesar de la licitud del objeto social consignado en Estatutos. Esta conclusién
se afirma, evidentemente, con fundamento en una interpretacion de la legisla-
cién interna de conformidad «a la luz de la letra y de la finalidad de la Directi-
va», tal y como ésta ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia.

Sin embargo, la consideracién del objeto social a que se refiere el arti-
culo 34.1.A de la LSA como objeto social formal o estatutario plantea dos
problemas que, a mi juicio, son de compleja solucién.

El primer problema que se plantea es el de la posible nulidad de una
sociedad cuyo objeto social real o actividad implica la infraccién de nor-
mas administrativas (68). En tales supuestos, el ordenamiento jurfdico no
sanciona, con caracter general, tal ilicitud de actividad més que con sancio-
nes administrativas. Sin embargo, en la reciente legislacién econémica
espaiiola se pueden encontrar supuestos en que, junto a sanctones puramen-
te administrativas, el legislador establece sanciones de derecho priva-
do (69), llegando incluso a configurar tales supuestos como causas de nuli-
dad (70). En estos supuestos, cabe plantearse la duda de si la Sociedad an6-
nima vélidamente constituida podra ser declarada nula, pues la actividad
que desarrolla es contraria a esta normativa econémica (71).

contrario al orden piiblico, ha querido referirse tanto al objeto estatutario como al objeto
real, si bien se matiza por esos autores que en este (iltimo supuesto nos encontramos ante
una nulidad de la Sociedad tnicamente si el cambio entre el objeto estatutario (aparente-
mente licito) y el objeto real (que resulta ilicito), se debe a una decisién de los socios en
el momento de constitucién de la Sociedad. Pero no sucede asf cuando el objeto social,
es decir, la actividad que de hecho realiza la sociedad, sea diversa al objeto estatutario,
no por voluntad de los socios, si no por voluntad de los administradores, ya que en tal
caso, la Sociedad constituida serd vélida, sin perjuicio de la responsabilidad de los pro-
pios administradores». Cfr. Sdnchez Calero, F., «La Sociedad...», op. cit., p. 1021. En
este sentido, vid. Sdenz Garcia de Albizu, J. C., «El objeto social...», op. cit., p. 137.

(68) Este problema es analizado por Sdnchez Calero («La Sociedad...», pp. 1020
y 1021), quien, al considerar posible la nulidad por ilicitud de la actividad social efecti-
vamente desarrollada, no verifica la posible incompatibilidad de la sancién administra-
tiva de nulidad en tales supuestos respecto a lo establecido en la Directiva 68/151.

(69) Cfr., ad ex., art. 6.° de la Ley 33/84, de 14 de agosto, de Ordenacién del
Seguro privado, en donde se sanciona la nulidad de los contratos de seguros celebrados
por entidades no inscritas.

(70) Asi, el art. 28.1.° de 1a Ley 26/88, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencién
de las Entidades de Crédito, establece la nulidad «de pleno derecho» de aquellas Socie-
dades que —habiendo sido inscritas— su actividad, objeto social o denominacién resul-
ten contrarios a las disposiciones de la propia ley (reserva de la actividad bancaria).

(71) En tales supuestos puede intentar buscarse una posible solucién mediante la
aplicacién del criterio hermenéutico defendido por el TICE en esta sentencia de 13 de
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Por otra parte, el segundo problema anunciado hace referencia a la
posible nulidad de la Sociedad por la ilicitud sobrevenida del objeto social.
Evidentemente, tal causa de nulidad por ilicitud del objeto social no pugna
con la interpretacién que ha hecho del TICE de lo dispuesto en el articulo
11.2.B de la Directiva 68/151. La ilicitud sobrevenida del objeto social
aparece, pues, como una causa de nulidad admitida tanto por la normativa
comunitaria como por la legislacién interna espafiola. Ahora bien, se ha
afirmado que la ilicitud sobrevenida del objeto social no puede configurar-
se como causa de nulidad, ya que las causas previstas como tales «afectan
al fundamento genético de la sociedad», aunque «tal vicisitud no puede
estimarse carente de consecuencias sobre el devenir de la sociedad, en la
medida en que equivaldria a la imposibilidad de realizacién del objeto,
causa de disolucién» (72). Se opte por una u otra solucién, las consecuen-
cias practicas —no asf en el orden conceptual— que se derivarian serian
las mismas: apertura del proceso de liquidacién y no afectacién de las rela-
ciones anteriores con terceros (73).

5. CONSIDERACIONES FINALES

5.1. Fundamentacion juridica del criterio de interpretacién
del Derecho interno «a la luz de la letra y de la finalidad
de la Directiva»

Sin intentiramos sefialar ahora cudl es el fundamento juridico de este
criterio hermenéutico establecido por el TICE, parece que la simple lectura
del articulo 189 TCEE no nos ayudaria mucho. Por ello, no basta con una
simple interpretacion literal de lo dispuesto en aquel precepto.

noviembre de 1990. Asi deberiamos interpretar lo dispuesto en el art. 28.1.° de la Ley
de Disciplina e intervencién de Entidades de Crédito, de conformidad a «la luz de la
letra y de la finalidad de la Directiva», tal y como ésta ha sido interpretada por el Tri-
bunal. En este sentido, podrfa llegar a ser una solucién —en el caso de que entendiéra-
mos el conflicto entre la Directiva y la norma interna— interpretar la sanci6n dispuesta
en el art. 28:1.° de la Ley espafiola como causa de disolucién, logrando de este modo
un resultado muy similar al que se derivaria de su configuracién como nulidad (cfr. art.
12 Directiva 68/151 y art. 35 LSA) y que, por otra parte, es el que establece la propia
Ley 26/88 (cfr. art. 30). En este sentido, quiz4 fuera un apoyo el texto del articulo 1666
C.c.

(72) Eizaguirre, J. M., «La Sociedad...», op. cit, p. 349, quien sigue y cita en
este punto a Bocchini, I vizi della costituzione e la nullitd della societd per azioni,
Napoli, 1977, p. 238. :

(73) A mi juicio, parece preferible configurar la ilicitud sobrevenida del objeto
social como causa de nulidad reconocida, tanto por el art. 11.2.B. de la Directiva
68/151, como por el art. 34.1.A de la Ley espaiiola. La razén esté en no privar de senti-
do préctico a la regla allf establecida, méxime si se tiene presente la interpretacién que
del término «objeto social» ha hecho el TICE. En un sistema de publicidad sujeto a
control previo como el que —con caricter general, aun cuando se deba sefialar la equi-
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Atendiendo al significado de la disposicién del articulo 189 TCEE, es
indudable que del mismo se deriva el cardcter normativo de la Directiva.
Pues bien, como sefial6 el TICE en el asunto Van Duyn, seria incompatible
con el carécter normativo que el articulo 189 TCEE reconoce a la Directiva
el excluir en principio que la obligacién que ella impone pueda ser invoca-
da por las personas afectadas. Particularmente, en el caso en que las autori-
dades comunitarias, por Directiva, hubieran obligado a los Estados miem-
bros a adoptar un determinado comportamiento, el efecto itil de tal acto
quedaria diluido si los justiciables estuvieran impedidos de valerse en justi-
cia y la jurisdiccién nacional no pudiera tener en consideracién la propia
Directiva (74).

Por tanto, el cardcter normativo de la Directiva también se refleja en la
posibilidad de su invocacién ante los Tribunales nacionales. Ahora bien, tal
invocabilidad —como ya conocemos— tiene un alcance distinto segiin las
relaciones de hecho que se den en el litigio enjuiciado. Si esas relaciones
son las de un particular frente al Estado —entendido éste en el sentido
amplio con que, segin se expuso con anterioridad, el TICE interpreta tal
término— la Directiva serd plenamente invocable, es decir, tendrd «efecto
directo vertical» (75).

Si, por el contrario, en el litigio en el que se alega la invocabilidad de
las disposiciones de una Directiva, las relaciones que subyacen son entre
particulares —con la amplitud que, como también ha quedado indicado, da
a este término el propio TICE— la misma no goza de tal efecto directo,
pues éste sélo se da frente al «Estado destinatario» incumplidor del deber
de trasposicién, conforme a una constante jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo (76).

paraci6n del art. 10— establece la Directiva, parece muy extrafio y poco factible que tal
causa de nulidad por ilicitud del objeto social pudiera tener alguna virtualidad préctica,
salvo que en el mismo supuesto se encuadrara la ilicitud sobrevenida de tal objeto
social. En el caso espaiiol, en donde a ese sistema de control previo (calificaci6n regis-
tral) debemos aiiadir la exigencia de la forma piblica (control notarial), me parece poco
probable que pudiera existir algin supuesto en donde, tras superar esa dualidad de con-
troles, un Juez pudiera declarar la nulidad de una Sociedad por ser ilicito el objeto
social que, constando en escritura publica, aparece en la inscripcién registral de la
Sociedad. Parece 16gico, pues, incluir como causa de nulidad ex art. 34.1.A de la LSA
el supuesto de la ilicitud sobrevenida del objeto social.

(74) STICE de 4 de diciembre de 1974, 41/74, Van Duyn, Rec., 1974, pp. 1337 y ss.
En esta misma sentencia advierte el TICE que «L'article 177 qui permet aux jurisdic-
tions nationales de saisir la Cour de la validité et de L'interprétation de tous les actes
son suceptibles d'étre invoquées par les justiciables devant les dites jurisdictions», cit.,
p- 1349.

(75) No asi «efecto directo vertical inverso», o, 10 que es lo mismo, el Estado
incumplidor no podr4 hacer valer frente a un particular su propio incumplimiento, esto
es, las disposiciones de la Directiva no ejecutada por él. Cfr. STICE de 8 de octubre de
1987, Kolpinghuis Nijmegen BV, cit., pp. 3986 y 3988.

(76) Es la negacién del efecto directo en las relaciones intersubjetivas o
«efecto directo horizontal». Cfr. STICE de 26 de febrero de 1986, Marshall, cit.,
pégina 723.
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Ahora bien, la negacién del «efecto directo horizontal» de una Directi-
va no implica la irrelevancia de sus disposiciones en los litigios entre parti-
culares que se sustancien ante los Tribunales nacionales. El Tribunal consi-
dera que, en tales supuestos, la jurisdiccién nacional deberd interpretar el
Derecho interno «a la luz de la letra y la finalidad de la Directiva». Pero,
para llegar a tal conclusién, el TICE acude —como asi ha hecho— a una
interpretacién arménica del articulo 189 en relacién al principio de coope-
racién recogido en el articulo 5.° TCEE. En este sentido, el Tribunal
advierte que esta dltima disposicién impone a los Estados miembros una
obligacién positiva de trasponer el Derecho Comunitario que no tiene, por
si misma, una eficacia directa en la Legislacién nacional (77). Una falta de
ejecucién o una ejecucion ineficaz de la Directiva han de considerarse con-
trarias no s6lo a la previsién especifica del articulo 189.3.° TCEE sino,
también, respecto al deber de cooperacién legal impuesto por el articulo 5.°
TCEE (78).

Pues bien, al considerar como «Estado» —o mejor, integrante del
mismo— a los Tribunales nacionales, éstos quedardn sujetos por el deber
impuesto por el articulo 189 TCEE, de conformidad con el deber de coope-
racion afirmado en el articulo 5.° TCEE (79). Esta obligacién que pesa
sobre los Tribunales nacionales a fin de lograr la efectividad del resultado
previsto por la Directiva («efecto til»), y el propio caricter de norma de
derecho objetivo que ésta tiene, fundamentan, por tanto, que los Jueces
nacionales deban seguir, como criterio de interpretacién de su Derecho
interno, su conformidad «a la luz de la letra y finalidad de la Directiva»
(«Richtliniekonforme Auslegung») (80).

(77) STICE de 29 de junio de 1978, 77/77, Benzine en Petroleum Handeslmaats-
chappij BV, Rec., 1978, pp. 1513 y 1525.

(78) Sobre tal principio de cooperacién, vid. SSTICE de 16 de diciembre de
1976, 39/76, Rewe, Rec., 1976, pp. 1989 y 1997, y de 10 de diciembre de 1969, 6/69 y
11/69, Commission v. France, Rec., 1969, pp. 523 y 540.

(79) Sobre el alcance del art. 5.° TCEE, vid. Belckmann, Europarecht, op. cit.,
pp- 120y ss.

(80) Recuérdese que la disposicién detl art. 189 TCEE deja un amplio margen de
libertad a los Estados miembros para elegir los medios y la forma de ejecucién de la
Directiva. En este sentido, se ha afirmado que «la facultad estatal de determinar la
forma y los medios de desarrollo y ejecuci6n de las Directivas tiene por objeto, sobre
todo, evitar irrumpir bruscamente en los sistemas nacionales de fuentes juridicas, de
ordinario fruto de un laborioso decurso histérico; por ello, dicha facultad configura una
funci6n instrumental por referencia a un contenido juridico, ya en muy buena medida
determinado por la Directiva misma». Jiménez Blanco Carrillo de Albornoz, A., «El
efecto directo...», op. cit., p. 139.

Siendo cierta la anterior afirmaci6n, la misma no puede hacernos olvidar las limitacio-
nes que pesan sobre tal facultad estatal, pues ésta quedard compensada con la obligacidn
ex art. 5.° TCEE de elegir la forma y medios mds apropiados para conseguir la plena
efectividad de la norma comunitaria. Asi lo sefialé el TICE en el asunto Royer, cuando
advierte que «la liberté laissé par L'article 189 aux Etats membres quant aux chois des for-
mes et moyens, en matiére d'exécution des directives, laisse entiére leur obligation de
choiser les formes et les moyens le plus appropiés en vue d'assurer L'effet utile des directi-
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5.2. Alcance de tal criterio

Conocido el fundamento juridico del criterio de interpretacién del
Derecho interno de confomidad con las Directivas, es ahora el momento de
intentar delimitar su alcance.

Desde luego, para mejor aplicar tal criterio, el Juez nacional podré acu-
dir al TICE para que éste le ofrezca una interpretacién de la norma comu-
nitaria a fin de que el primero resuelva el litigio planteado ante la jurisdic-
cién nacional. Por supuesto, y de conformidad con la finalidad que tiene
asignada la cuestion prejudicial (81), la sentencia del TICE no procedera a
interpretar la norma interna ni su compatibilidad con la comunitaria, cues-
tiones que quedan confiadas a los Tribunales nacionales (82). Ahora bien,

ves». STJCE de 8 de abril de 1976, 48/75, Royer, Rec., 1976, p. 519. Vid. también STICE
de 6 de julio de 1982, 61/81, Commission V. Royaume Uni, Rec., 1982, p. 2601.

La exigencia de salvaguardia del «efecto ttil» de las Directivas lleva a la conclu-
sién de que, en atencién a las competencias que tradicionalmente les han sido asigna-
das, los Tribunales nacionales cumplan tal obligacién mediante el seguimiento del cri-
terio de interpretacién conforme a las Directivas en aquellos supuestos en que €stas no
fueran ejecutadas o lo fueran incorrectamente.

Por otra parte, se ha advertido que la obligacién de resultado impuesta a los Esta-
dos miembros por el parrafo 3.° del art. 189 TCEE implica que la simple reproduc-
cién literal de los objetivos de la Directiva en la legislacién nacional sea insuficiente
para las finalidades perseguidas por la normativa comunitaria. La exigencia de efecti-
vidad en el resultado impone tal conclusién. Vid. Cutin, D., Effective Sanctions and
the equal treatment Directive: The Von Colson and Hazr Cases, CMLR, 1985, péagi-
na 514.

(81) La cuestién prejudicial, como anteriormente indicamos, es un instrumento de
cooperacidn entre el TICE y las Jurisdicciones nacionales por el cual «La premiére for-
nuit aux secondes les élements d'interprétation du droit communautaire qui leur sont
nécessaires pour la solution des litiges qu'elles sont appelées a trancher». STICE de 18
de octubre de 1990, C-297/88 y 197/89, Dzodzi, pendiente de publicacién, Aptdo.
n.° 33.

(82) El art. 177 TCEE confiere al Tribunal de Justicia la competencia de interpre-
tar el Tratado y los actos de las Instituciones, pero no la de aplicarlos a un caso someti-
do a un juez nacional. Waelbroeck, M., en Mégret, J.: «Le Droit...», op. cit., pp. 224 y
227. Por ello, el TICE dard al Juez nacional todas las indicaciones precisas que le per-
mitan aplicar la disposicién comunitaria que el Tribunal interpret6. Asi se ha manifes-
tado reiteradamente el TYCE, para quien «La compétence de la Cour au titre de I'article
177 ayant pour objectif d'assurer L'interpretation uniforme, dans tous les Etats mem-
bres, des dispositions de Droit Communautaire, la Cour se borne a deduire de la lettre
et de L'esprit de celles-ci la signification des normas communautaires en cause. Il
appartient ensuite aux seules jurisdictions nationales d'appliquer les dispositions de
droit communautaire ainsi interpretées, entennant compte des circonstances de fait et de
droit de L'affaire dont elles sont saisies». STICE de 8 de octubre de 1990, Dzodzi, cir.,
Aptdo. n.° 38. Vid., igualmente, SSTICE de 28 de junio de 1984, 180/83, Mosez, Rec.,
1984, p. 2539; de 29 de noviembre de 1978, 21/78, Delkvist, Rec., 1978, p. 2327; de 30
de enero de 1974, 158/73, Kampffmeyer, Rec., 1974, p. 101; de 11 de julio de 1968,
5/68, Sayag, Rec., 1968, p. 576, y de 8 de febrero de 1968, 32/67, Van Leuwen, Rec.,
1968, p. 64.
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la incidencia préctica de este criterio de la «Richtliniekonforme auslegung»
sélo podré conocerse en toda su extension si se tienen presentes los efectos
de la sentencia de interpretacién que, en su momento dicte el TICE, bien
porque €l acuda voluntariamente el Tribunal nacional, bien porque éste esté
obligado a formular la cuesti6n prejudicial (83).

Desde este punto de vista y con la finalidad perseguida, cabe preguntar-
se ahora por los efectos de las sentencias de interpretacién dictadas por el
TICE. Desde luego, para analizar tal cuestién, parece conveniente diferen-
ciar entre su eficacia material y sus efectos en el tiempo.

Respecto a los efectos materiales que se derivan de una decisién judi-
cial de este tipo, se ha advertido (84), alin cuando fuera ocasionalmente,
que las mismas tendrian el cardcter de «arréts de réglement», por lo que
una vez dictada la sentencia ésta impedirfa volver a plantear una cuestién
prejudicial sobre un problema idéntico. Sin embargo, el propio TICE ha
rechazado de forma expresa tal caracterizacién y no ha dudado en admitir a
trdmite una cuestién prejudicial para interpretar una disposicién ya inter-
pretada con anterioridad en un caso igual (85). Esta dltima afirmacién no
implica la negaci6n de los efectos materiales de una sentencia de interpre-
tacién del TICE. Como el propio Tribunal ha advertido, la sentencia de
interpretacién dictada vincula al juez nacional (86). Por ello, una decisién
de un Tribunal nacional inferior podré ser recurrida ante los Tribunales
naciones superiores si no respetara la interpretacién que de la norma comu-
nitaria realiz6 el TICE. Las sentencias del Tribunal de Luxemburgo no son
simplemente las decisiones de una autoridad moral; aunque no tengan un

(83) En la practica, la aplicacién del criterio de interpretacién del Derecho inter-
no de conformidad con la Directiva ird, l6gicamente, precedido de la interpretacién de
la norma comunitaria por parte del TICE. As{ se deriva, no s6lo por razones de pru-
dencia por parte del Tribunal nacional sino que, en aquellos casos en que —al no ser
obligatoria— un Tribunal nacional inferior prescindiera de formular la cuestién preju-
dicial, bastard con que el litigante que asi lo quisiera recurriera hasta agotar la via de
los recursos, en cuyo caso, el ultimo Tribunal nacional estarfa obligado a formular tal
cuestién prejudicial. Cfr. art. 177, pérrafo 3.° TCEE.

(84) Kohl, A.: «Note sous I'arrét Defrenne», Rev. Crit. Jur. Belg., 1977, p. 231.

(85) Vid, ad ex. STICE de 15 de mayo de 1990, C-4/89, «Comune di Carpaneto
et al. II», Rec., 1990, pp. 1869 y ss.

(86) Vid. STICE de 3 de enero de 1977, 52/76, Benedetti, Rec., 1977, p. 183. Se
ha recordado que «el Tribunal no decide sobre un caso, sino sobre un punto de inter-
pretacién y lo hace de manera abstracta. Se trata pues, en realidad, de la “autoridad del
precedente”, segiin el concepto genuinamente anglosajén. A imitacién de la practica
seguida a partir de 1976 por la “House of Lords”, el Tribunal de Justicia se reserva el
derecho de modificar sus decisiones precedentes. No obstante, hasta que no proceda de
esta manera, las jurisdicciones nacionales deber4n seguir la jurisprudencia por €l esta-
blecida. La solucién es equilibrada, ya que contribuye a la unidad de interpretacién del
Derecho Comunitario sin paralizar su evoluci6n». Louis, J. V., «Los efectos de las sen-
tencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», RIE, 1983, pp. 11 y
12. Sobre los efectos de las STICE en el tiempo, vid., igualmente, Waelbroeck, M.,
«May the Court of Justice Limit The Retrospective Operations of its Judgements?»,
Yearbook of European Law, 1981, pp. 115 y ss.
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cardcter normativo absoluto, se imponen «erga omnes» en todos los futuros
litigios, aun cuando los Tribunales nacionales conserven siempre la facul-
tad de acudir de nuevo al TJICE sobre una cuestién ya resuelta (87).

Por otra parte, hay que recordar la eficacia temporal de las sentencias
dictadas por el TICE. Como criterio general habri que sefialar como tales
fallos tienen una eficacia retroactiva (88). Con cardcter general los pronun-
ciamientos en interpretacién que realice el TICE tienen efectos retroacti-
vos, aun cuando el Tribunal se reconoce la posibilidad de limitar los efec-
tos en el tiempo de su decisién (89). Ante estos supuestos en que el TICE
limita la eficacia temporal de una sentencia de interpretacién, se ha afirma-
do que el Tribunal «aparece como una instancia que dicta una nueva regla:
acttia como un legislador» (90).

Si se tiene presente la eficacia que, como acabamos de exponer, se deriva
de las sentencias de interpretacién dictadas por el TICE, podrd comprenderse
facilmente la gran importancia que estd llamado a tener este criterio herme-
néutico de la interpretacién del Derecho interno de conformidad con la
Directiva. Sin embargo, no puede desconocerse que este criterio interpretati-
vo, a pesar de su importancia, no goza de un valor absoluto pues estd limita-
do. El limite de tal criterio no es otro, conforme al propio concepto de Direc-
tiva, que aquél se deriva del principio de la autonomia institucional.

La labor de desarrollo de la normativa comunitaria, y por tanto, la ejecu-
cién de las Directivas, corresponde a los Estados miembros de conformidad
con su ordenamiento juridico interno pues el Derecho Comunitario no estable-
ce procedimiento o regla alguna. En el supuesto de la ejecucién de una Directi-
va, el principio de la autonomfa institucional implica que serd el Estado desti-
natario de la misma quien proceder4 a la trasposicién de la norma comunitaria
de conformidad con el procedimiento.previsto en su legislacién interna (91).
De esta manera, la distribucién competencial establecida en el ordenamiento

(87) Waelbroeck, M. en Mégret, J., «Le Droit...», op. cit., p. 247.

(88) STICE de 28 de marzo de 1980, 66127, y 128/79, Salumi, Rec., 1980, p4gina
1260.

(89) STICE de 8 de abril de 1976, 43/75, Defrenne II, Rec., 1976, p. 455.

(90) Louis, J. V., «Los efectos...», op. cit.,, p. 13. Poco més adelante, este autor
seiiala que «en su funcién de juez de interpretacién y de apreciacién de la validez de
los actos de las instituciones, el Tribunal de justicia aparece como un auténtico Tribu-
nal constitucional, preocupado por las consecuencias de sus decisiones en la valoracién
de una constitucién cuya rigidez es un elemento caracterfstico. El Tribunal no quiere
paralizar la evolucién del Derecho Comunitario y por ese motivo, se niega a otorgar a
sus sentencias una autoridad absoluta. Al mismo tiempo, desea mantener el control
sobre toda posible evoluci6n e invitar a los Tribunales nacionales a respetar la autori-
dad de las interpretaciones o declaraciones de invalidez. Si éstos prefieren no seguir la
Jurisprudencia comunitaria les queda siempre la posibilidad de someter nuevas cuestio-
nes», op. cit., p. 19.

(91) En este sentido, el TICE advirtié que «dans le cas oG la mise en ouvre d'un
réglement communautaire incombe aux autorités nationales, il convient d'admettre qu'en
principe cette application se fasse dans le respect des formes et procédures du droit
national», STICE de 11 de febrero de 1971, 39/70, Fleikschkontor, Rec., 1971, p. 58.
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juridico interno determinard la habilitacién de que goza cada uno de los 6rga-
nos del Estado en la ejecucién y desarrollo de las Directivas. Conforme a tal
reparto de competencias, serd preciso, pues, determinar el alcance que puede
tener este criterio hermenéutico sentado por el TICE en un concreto ordena-
miento juridico, ya que el mismo también quedaré sujeto a las limitaciones que
se deriven del mencionado principio de la autonomia institucional (92).

Estas consideraciones nos permiten encarar el problema de fondo que puede
plantear esta sentencia de 13 de noviembre de 1990. En ella, como hemos visto,
el TICE reitera la obligacién de los Tribunales nacionales de interpretar su dere-
cho intemo «a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva». Asi, en lo
supuestos en que quepa una cierta discreccionalidad judicial dentro del Derecho
nacional, la misma estard limitada por las exigencias derivadas del Derecho
Comunitario, ya que la Directiva podria ser alegada ante tal jurisdiccién en
cuanto criterio interpretativo de la norma intemna, llegando al resultado de que
los jueces nacionales podrian considerar inaplicable o reinterpretar su legisla-
cién interna (93). Ahora bien, cuando el Estado hubiera incumplido su deber de
trasposicién de la Directiva Comunitaria, el Tribunal nacional también deberd
observar el criterio de la «richtliniekonforme auslegung» en la aplicaci6n de la
normativa interna, pero la observancia de tal criterio no puede justificar ni
amparar una actuacién judicial contraria a las funciones y competencias recono-
cidas a los Tribunales en la Constitucién y Legislaci6n internas.

De esta manera, podemos llegar a la conclusién de que el criterio her-
menéutico afirmado por el Tribunal de Luxemburgo tendrd un alcance
diverso en razén de las competencias reconocidas a la Jurisdiccién nacio-
nal en cada ordenamiento interno. Si, como ocurre en Espaiia, la labor judi-
cial no es creadora ni puede llevar a cabo una interpretacién contra le-

(92) El TICE fundamenta este principio de la autonomia institucional en el art. 5
TCEE. El propio Tribunal de Justicia ha sefialado que «confomement aux principes
généraux qui sont 4 la base du systéme institutionnel de la Communauté et qui régis-
sent les relations entre la Communauté et les Etats membres, il appartient aux Etats
membres, en vertu de L'article 5 du Traité, d'assurer sus leurs territories L'exécution
des réglamentations communautaires, notamment dans le cadre de la politique agricole
commune. Pour autant que le droit communautaire, y compris les principes généraux
de celui-ci, ne comporte pas de régles communes a cet effet, les autorités nationales
procedent, lors de cette exécution des réglamentations communautaires, en suivant les
régles de forme et de fond de leur droit national...», STICE de 21 de septiembre de
1983, 205 a 215/82 Deutsche Milchkontor, Rec., 1983, p. 2665.

Ahora bien, no puede desconocerse que «ese principio de la autonomia institucio-
nal no tiene cardcter absoluto sino que est4 limitado por el respeto a los principios de
la primacia y de la aplicaci6n directa y uniforme del Derecho Comunitario. En efecto,
cuando el Estado toma medidas para ejecutar el Derecho Comunitario no puede dictar
normas incompatibles en el contenido y objetivos marcados en la norma comunitaria,
ni entorpecer el efecto directo y 1til al elegir procedimientos excesivamente complejos
o lentos. Especialmente, el mayor dafio que puede proceder de una desmedida atencién
al principio de autonomfa procedimental se causarfa a la uniformidad de la aplicacién
del Derecho Comunitario...»; Mangas Martin, A., «Derecho Comunitario...», op. cit.,
p- 184.

(93) Curtin, D., «Effective Sanctions...», op. cit., pp. 531 y 533.
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gem (94) el criterio interpretativo sentado por el TICE no puede justificar
—en mi opinién— una interpretacién del derecho interno que resulte
prohibida por tal normativa.

Esta es la conclusién que se deriva del principio de autonomia institucio-
nal, el cual necesariamente también ha de incidir en la aplicacién judicial de
la normativa interna por su interpretacién conforme con la comunitaria (95).

5.3. Consecuencias practicas

La sentencia del TICE de 13 de noviembre de 1990, que hemos ido
comentando, plantea, a mi juicio, una serie de consecuencias importantisi-
mas. Pero, parece conveniente distinguir aquéllas que, en principio, pueden
darse en la aplicacién de las Directivas comunitarias, y por otra parte, las
consecuencias que el pronunciamiento del Tribunal puede tener en relacién
al supuesto de hecho societario que motivé el litigio principal.

En lo que respecta a la primera cuestién, se advirtié ya en relacién a las
sentencias Von Colson y Harz (96), y —sin duda— puede trasladarse esta
observacién respecto a esta nueva sentencia, que el criterio interpretativo
de la «Richtlinienkonforme auslegung» del Derecho interno, conduciri en
la practica a los mismos resultados que el reconocimiento del «efecto
directo horizontal» de las Directivas. Por supuesto, desde un punto de vista
dogmdtico se trata de conceptos diferentes. Sin embargo, las consecuencias
préacticas de la aplicacién de este criterio hermenéutico conducen a resulta-
dos similares que el reconocimiento de tal efecto directo en las relaciones
intersubjetivas o entre particulares (97). Ahora bien, tales consecuencias

(94) Art. 1.6.° del Cédigo Civil.

(95) Lo contrario serfa afirmar que el TICE pretende deprimir el alcance del prin-
cipio de la autonomfa institucional. Este principio no tiene, como ya vimos, un signifi-
cado absoluto, pues estard limitado por una finalidad uniformadora en la aplicacién de
la normativa comunitaria. Pero, tal finalidad no puede justificar una alteracién de la
distribucién competencial entre los 6rganos del Estado conforme establece su Legisla-
cién interna. Si la Jurisprudencia —como ocurre en Espafia— no es fuente del Derecho
y, por tanto, no puede crear éste, a los jueces espafioles les estard prohibida una inter-
pretacién de la normativa interna que, aun cuando se justificara en la propia Directiva,
tuviera cardcter contra legem.

(96) Curtin, D., «Effective Sanctions...», op. cit., pp. 506 y 532.

(97) Un repaso de la Jurisprudencia comunitaria sobre este criterio hermenéutico
conduce a tal conclusién. Evidentemente, estas consecuencias pricticas no aparecen
reflejadas tan claramente en la Jurisprudencia inicial acerca del criterio de interpretacion
del Derecho nacional de conformidad con las Directivas, como puede comprobarse en al
sentencia Mazzalai (STICEE de 20 de mayo de 1976, cit., pp. 665 y 666). La raz6n estd
en que el Tribunal aiin no habfa configurado la observancia de tal criterio por parte de
los Tribunales nacionales como una obligacién. Sin embargo, tras la sentencia Von Col-
son (STJCE de 10 de abril de 1984, ciz., p. 1909), y con fundamento tanto en el art. 189
(obligacién de resultado) como en el art. 5 TCEE (principio de cooperacién), el TICE
advierte del carécter obligatorio de una interpretacién del Derecho interno conforme a la
Directiva por parte de los jueces nacionales. Vid., igualmente STJCE de 17 de octubre
de 1989, 109/88, Dans arbejdsgiverforening, Rec.,1989, p. 3226.
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practicas se dardn siempre que sea posible la aplicacién de tal criterio por
la jurisdiccién nacional. En aquellos supuestos en que, como ya vimos, el
principio de autonomia institucional impida al juez nacional seguir tal cri-
terio, la Directiva no desplegaré su «efecto ttil» en la aplicacién del Dere-
cho interno (98).

Pero, ante esta identidad de resultados que, en la prictica, puede darse
entre dos conceptos diferentes como son los de «efecto directo horizontal»
y, por otro lado, el criterio de la «Richtliniekonforme auslegung», el justi-
ciable tendr4, a su vez, una doble via a la que acudir cuando solicite de su
jurisdiccién nacional la aplicacién de la norma interna de trasposicién de
una Directiva (99). Asi, podra alegar, ante la incorreccién de la norma
interna de trasposicién, su propio defecto y requerir el «efecto directo», si
es posible, de tal Directiva. Pero, también, podr4 solicitar al Juez nacional
que éste, de conformidad con la jurisprudencia del TICE, realice una inter-
pretacién de la legislaci6n interna de desarrollo conforme «a la luz de la
letra y finalidad de la Directiva», obteniendo asf un resultado similar al que
se lograrfa en el caso anterior, pero con la ventaja de no quedar sujeta su
petici6n a los limites y condiciones de la doctrina del «efecto directo».

Pero, el problema principal radica en aquellos supuestos en que el Esta-
do incumpliera su deber de ejecucién ex articulo 189 TCEE. En estos
supuestos, la aplicabilidad del criterio hermenéutico expuesto tiene un
alcance diferente. A fin de delimitar la operatividad de tal criterio interpre-
tativo en estos supuestos parece conveniente distinguir dos casos distintos,
segun que frente al particular se intente hacer valer tal interpretacién en su
jurisdiccién nacional por parte del Estado —en su sentido amplio, tal y
como interpreta el término el TJICE— o, por el contrario, se trate de su
aplicacién en un litigio motivado dentro de relaciones intersubjetivas o
entre particulares.

El primer supuesto que hemos de analizar es aquél en que el Estado
requiriera la aplicacion del criterio de la «richtliniekonforme auslegung»

Sin embargo, puede parecer llamativo que el TICE en el conocido caso Marshall
(STICE de 26 de febrero de 1986, cit., p. 723), tras rechazar la posibilidad del «efecto
directo horizontal», no realizara una interpretacion de la Directiva y recordara la obli-
gacion del juez inglés de seguir el criterio de la interpretacién de su Derecho interno de
conformidad con la Directiva. Sobre la Jurisprudencia posterior a este asunto, asi como
la evolucién de diversas soluciones, vid., Prechal, S., «Remedies after Marshall»,
CMLR, 1990, pp. 451 y ss., en especial, pp. 457 y 468.

(98) Parece que puede existir una cierta contradiccién en la Jurisprudencia del
TICE al negar el «efecto directo horizontal» y, por otra parte, la afirmacién de que el
Juez nacional ha de interpretar la legislacién interna «a la luz de la letra y finalidad de
la Directiva». La negacién del «efecto directo horizontal» perseguia el resultado de
evitar que tal Directiva creara obligaciones para los particulares. Cfr. SSTICE de 11 de
junio de 1987, Pretore de Sal6, cit., p. 2545, y 8 de octubre de 1987; Kolpinghuis Nij-
megen, cit., p. 3998. Sin embargo, no hay duda de que ese resultado podria conseguir-
se por via de interpretacién del Derecho interno de conformidad con las Directivas. En
este sentido, vid., Manin, Ph., «L'invocabilité...», op. cit., p. 686.

(99) Manin, Ph., «L'invocabilité...», op. cit., p. 677.
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ante los Tribunales nacionales para sustanciar un litigio frente a un particu-
lar. En tal caso, parece que la Jurisdiccién nacional no deberia seguir tal
criterio si, como consecuencia de una interpretacién del Derecho interno de
conformidad a la Directiva, se derivara el resultado de crear nuevas obliga-
ciones sobre este particular o agravara su responsabilidad (100).

Mayor complejidad plantea el 1ltimo supuesto anunciado, esto es, el
de la aplicabilidad del criterio hermenéutico analizado en aquellos liti-
gios ante las Jurisdicciones nacionales que tienen su origen en las rela-
ciones intersubjetivas o entre particulares. En definitiva, éste es el
supuesto del litigio enjuiciado y que ha dado origen al pronunciamiento
del TICE que venimos comentando. Como ya conocemos, al incumplirse
por parte del Estado su deber de trasposicion, la Directiva no gozara de
«efecto directo» en las relaciones entre particulares. Pero, el TICE
advierte que, en tales supuestos, el juez nacional «estd obligado a hacer
todo lo posible por conseguir el resultado querido por la Directiva
mediante la interpretacién de la legislacién interna de conformidad a
aquélla».

Este criterio, como hemos tenido ocasién de comprobar, fue expuesto
en una pluralidad de sentencias por parte del TICE. Sin embargo, entre
aquéllas y esta otra sentencia de 13 de noviembre de 1990 hay una diferen-
cia que probablemente sea esencial. En las sentencias anteriormente
expuestas se observa, como nota comun, que el Estado habia traspuesto la
Directiva en su Legislacién interna. Por ello, el TICE, primero como facul-
tad, después como obligacién que recae sobre los Tribunales nacionales,

(100) Estd la conclusién que parece inferirse de las SSTICE de 11 de junio de
1987, Pretore de Salo, cir., p. 2545, y de 8 de octubre de 1987; Kolpinghuis Nijmegen,
cit., p. 3988. En esta tltima sentencia, el Tribunal de justicia advierte que «cette obliga-
tion pour le juge national de se référer au contenu de la Directive lorsqu'il interprété les
régles pertinentes de son droit national trouve ser limites dans les principes généraux de
droit qui font partie du droit communautaire, et notamment dans ceux de la sécurité
juridique et de la non-rétroactivité», por lo que «une direcive ne peut pas avoir comme
effet, par elle-méme et independamment d'une loi interne prise par un Etat membre
pour son application, de déterminer ou d'aggraver la responsabilité pénale de ceux qui
agissent en infraction 2 ses dispositions». Cfr. STICE de 8 de octubre de 1987; Kol-
pinghuis Nijmegen, cit., p. 3986. En esta sentencia se limita el criterio de interpretacién
analizado pero, aun cuando el TICE lo haga con la finalidad de no agravar la responsa-
bilidad penal de un particular, parece que no habria obst4culos para referir validamente
tales lfmites respecto a otras obligaciones o al agravamiento de responsabilidades de
otro tipo (p. €j., civil).

Esta conclusién parece respetuosa con la Jurisprudencia del TICE, ya que éste
advirtié que de la imposibilidad del «efecto directo horizontal» (STJCE de 26 de febre-
ro de 1986, Marshall, cis., p. 723) se deriva que «une directive ne peut pas por elle-
méme créer d'obligations dans le chef d'un particulier et qu'une disposition d'une direc-
tive ne peut donc pas étre inovquée en tant que telle 3 L'encontre d'une telle persone
devant une jurisdiction nationale». STICE de 8 de octubre de 1987, Kolpinghuis Nij-
megen, cit., p. 3985. Por otra parte, la soluci6n contraria no vendria a ser muy coheren-
te ya que permitiria al Estado valerse ante su jurisdiccién nacional de las disposiciones
de una directiva cuya falta de trasposici6n es a €l imputable.
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habia sefialado la obligacién de éstos de interpretar la legislacion interna
de ejecucion de la Directiva de conformidad a ésta (101).

Sin embargo, el TICE reitera tal obligacién del juez nacional en esta
nueva sentencia, teniendo en cuenta que en este supuesto no habfa mediado
ain, la ejecucidn de la Directiva 68/151 en la Legislaci6n interna espaiiola.
En este sentido, el TJICE advierte (102) que el Tribunal nacional, al aplicar
la legislacién interna, «ya sean disposiciones anteriores o posteriores a la
Directiva», deberd hacer todo lo posible por interpretar aquélla de confor-
midad con esta dltima. Parece, pues, que el TICE da un alcance nuevo a
este criterio hermenéutico, pues el mismo deberd respetarse por el Juez
nacional tanto si el Estado ha ejecutado la Directiva como si, por el contra-
rio, aquél hubiera omitido su deber ex articulo 189 TCEE.

No obstante, creo necesario sefialar que este criterio interpretativo —tal
y como ha sido expuesto— aparece, sin embargo, limitado en la sentencia
de 13 de noviembre de 1990 (103). En este sentido, pueden recordarse
algunas expresiones que utiliza el TICE y que muestran la incidencia, en
este aspecto, del principio de autonomia institucional (104). Por ello, el

(101) En todas las sentencias del TJCE que hemos ido exponiendo puede compro-
barse que el Estado destinatario de la Directiva habfa traspuesto ésta en su Legislacion
interna. Quiz4 ello explica el alcance que, en ocasiones, ha dado el Tribunal a este crite-
rio hermenéutico, como por ejemplo en su STICE de 8 de noviembre de 1990,
C-177/88, VIV Centrum, pendiente de publicaci6n, en donde se afirma que si la directi-
va «laisse aux Etats membres, pour sanctionner la violation de L'interdition de la discri-
mination, la liberté de choisir parmi les differentes solutions propres a realiser son objet,
elle implique toutefois que, lorsqu'un Etat membre choisit une sanction s'inscrivant en
un régime de responsabilité civile, toute violation de L'interdiction de discrimination
suffise pour engager, 2 elle seule, la responsabilité entiére de son auteur sans qu'il puis-
Se étre compte des causes d'exoneration prévues par le droit national», Aptdo. n.° 26.

(102) Cfr. Aptdo. n.° 8.

(103) Puede dudarse de la coherencia de este pronunciamiento del TICE respecto
a anteriores sentencias suyas. Asi, habrd que recordar como, a juicio del TICE, la
Directiva —por si misma, esto es, sin norma interna de trasposicion— no puede crear
obligaciones a cargo de un particular o agravar su responsabilidad. (Cfr., STICE de 8
de octubre de 1987; Kolpinghuis Nigmegen, cit., p. 3985.) Cierto es que en esta sen-
tencia el TICE enjuicia la supuesta eficacia de la Directiva no traspuesta cuando la
alega el Estado incumplidor frente a un particular, pero, por los términos que en ella se
emplean, no parece razonable negar la posibilidad de extender esta limitaci6n a la efi-
cacia juridica de la Directiva en los supuestos de relaciones horizontales o entre parti-
culares. A mi juicio, tal conclusién podria apoyarse, sin excesivas dudas, en la doctrina
sentada en el caso Marshall (sentencia ya citada). Sin embargo, los términos emplea-
dos por el TICE en esta Sentencia Marleasing —a pesar de una posible incoherencia—
rechazan tal posibilidad limitativa en la aplicaci6n del criterio interpretativo expuesto.

(104) El propio Tribunal de Justicia advierte que las obligaciones derivadas de
los arts. 5 y 189 que pesan sobre los jueces, deberédn ser ejecutados por éstos en el
marco de sus competencias (Aptado. n.° 8). Por esta razén, el Tribunal nacional «s6lo»
estd obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la Directi-
va, para, al efectuar dicha interpretacién, alcanzar el resultado a que se refiere la Direc-
tiva...» (Aptado. n.° 8).



Estudio jurisprudencial 375

juez espaifiol, al aplicar este criterio, efectuard una interpretacién de su
legislaci6n interna de conformidad con la Directiva siempre que el resulta-
do que alcance le esté permitido por la distribucién competencial y las fun-
ciones que le ha encomendado su Derecho interno (105).

Pues bien, si estas consideraciones generales las trasladamos al caso
concreto podremos llegar a una ltima conclusién. Desde luego habra que
recordar como el derogado Derecho espafiol de anénimas —que era el apli-
cable en el litigio planteado ante la jurisdiccién nacional— no establecia
un régimen de la nulidad de sociedades ni, tampoco, una limitaci6n o tasa-

Hay que hacer notar como tal «limitacién competencial» aparece reconocida, de
manera expresa, en numerosas sentencias en las que el TICE se pronuncia sobre el cri-
terio de la «Richtliniekonforme auslegung». Asi, se advierte que la obligacién ex art.
189 TCEE «s'imposent a toutes les autorités juridictionelles» (STICE de 10 de abril de
1984; Von Volsén, cit., p. 1909), y también, que el resultado pretendido por la Directi-
va deberd conseguirse por los Estados miembros «conformément 3 leurs situations
nationales et a leurs systémes juridiques» (STICE de 17 de octubre de 1989, Dansk
Arbejdsgiverforening, cit., p. 3226).

(105) Comparando la normativa comunitaria e interna en materia de Sociedades,
el prof. Ferndndez de la Géndara advertia que «no existe en nuestro ordenamiento una
disposicién anédloga a la establecida en el articulo 11 (de la Directiva) sobre “nulidad
del proceso fundacional”, tendente a coordinar la disciplina sobre causas de nulidad, su
procedimiento y efectos asi como a reconocer la validez de las sociedades de hecho.
Resulta, pues, necesario modificar en este punto el Derecho espafiol, refundiendo en un
s6lo precepto los motivos de nulidad contemplados en la ley y tasando sus causas en
los términos que la Directiva previene»; Ferndndez de la Gdndara, L., y Calvo Carava-
ca, A. L., «Libertad de establecimiento y Derecho de Sociedades en la Comunidad Eco-
némica Europea», Tecnos, Madrid, 1988, p. 123.

(106) No creo que la conclusién contraria pudiera justificarse en el principio bési-
co de la primacia del Derecho Comunitario respecto a las Directivas. La razén estriba
en que este principio de primacia no es contradictorio con el principio de la autonomfa
institucional, el cual delimita el dmbito del primero pues nos indica las competencias
de los distintos 6rganos estatales en la trasposicién de las Directivas. Por ello, el princi-
pio de jerarquia fundamentard el efecto directo de 1a Directiva en las relaciones vertica-
les, pero el mismo no tendrd aplicacién cuando, simplemente, el 6rgano estatal —en
nuestro caso, los Tribunales nacionales— no pueda realizar una aplicacién de la legis-
lacién interna de conformidad con la Directiva, pues el ordenamiento juridico interno
no le habilita para hacer una interpretacién contra legem. Por supuesto, si el resultado
de tal interpretacién del Derecho interno de conformidad con al Directiva no es contra
legem, ¢l juez nacional no sélo estard facultado para hacer tal interpretacién sino que,
ademds, estard obligado a llevarla a cabo (arts. 5 y 189 TCEE).

Las afirmaciones anteriores no significan que el principio de jerarqufa sélo tenga
aplicaci6n cuando la norma comunitaria sea directamente aplicable, esto es, goce de
efecto directo. La Directiva puede incidir en la legislacién interna, como hemos ido
viendo, por via de su interpretacién de conformidad con aquélla. Pero se trata, simple-
mente, de evitar una actitud poco respetuosa del principio de autonomia institucional so
pretexto de la jerarquia de la norma comunitaria.

Por las razones expuestas, puede resultar confusa la mencién del principio de jerar-
quia en las observaciones escritas que present6 la Comisién CE ante el Tribunal de Jus-
ticia en este asunto Marleasing. Asi, se entiende que «el efecto de dicho mecanismo
puede determinar que la interpretacién del Derecho nacional de conformidad con el
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cién de las posibles causas de nulidad, por lo que tales cuestiones venfan
determinadas por la normativa general de los contratos (arts. 1261 y 1275
del Cédigo Civil). El juez espafiol, pues, quedarfa sujeto a tal régimen juri-
dico y su interpretacién, aun cuando fuera mediante su conformidad a la
Directiva, no podrfa —a mi juicio— justificar una restriccién de las causas
de nulidad y su limitacién a las enumeradas en el art. 11 de la Directiva
68/151. Una interpretacién de tal tipo serfa contraria a la Legislaci6n inter-
na espaiiola y, de igual manera, a la Comunitaria, pues, ain siendo confor-
me al texto de la Directiva, no lo serfa, sin embargo, respecto al Tratado
por violacién del principio de la autonomia institucional (106) (107).

Derecho Comunitario prime sobre las normas de interpretacién cominmente admitidas
en el ordenamiento interno, pero precisamente, en virtud del principio de la primacia
del Derecho Comunitario, deben considerarse excluidas todas las reglas de interpreta-
cién que pudieran impedir el resuitado querido por los autores de la Directiva». En rea-
lidad, el alcance asi formulado del principio de jerarqufa no contradice cuanto venimos
afirmando. Cuestién distinta —y, a nuestro juicio, no aceptada— es intentar dar un
alcance diferente a la jerarquia del Derecho Comunitario afirmando una contradiccién
con el principio de la autonomia institucional.

(107) El criterio de la «Richtliniekonforme auslegung» puede tener un alcance
imprevisto si, tal y como ha sido formulado en esta sentencia de 13 de noviembre de
1990, se relaciona con algtin pronunciamiento anterior del TJCE.

En la STICE de 8 de octubre de 1987 (Kolpinghuis Nijmegen, cit., p. 3987) el Tri-
bunal indica la irrelevancia del plazo de ejecuci6n de la Directiva otorgado a los Esta-
dos destinatarios, ya que advierte que respecto a la cuestién «concernant les limites
que pourrait poser le droit communautaire a L'obligation ou 2 la faculté pour le juge
national d'interpréter les régles de son droit national 2 la lumigre de la directive, ce
probléme ne se posse pas de maniére différente selon que le delai de transposition est
ecoulé ou non»,

Una interpretacién de la normativa interna que, con cardcter radical, atendiera a
estos dos criterios del TICE, tendrfa como consecuencia que los plazos dados para la
trasposicion de las Directivas no gozarfan de justificacién alguna.



