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RESUMEN

La tesis examina el mecanismo de la cuestion prejudicial comunitaria
desde la perspectiva de los particulares como parte procesal.

El primer capitulo se dedica a la introduccion. En el capitulo segundo
se estudia la prejudicialidad segtin la doctrina y el Derecho Comparado, y
se concluye que el modelo estd inspirado en el de la justicia constitucional,
especialmente en los de Italia y la Republica Federal Alemana. En el
capitulo tercero se exponen las competencias jurisdiccionales del Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea. En el capitulo cuarto se estudia el
mecanismo de la cuestion prejudicial y se exponen sus fuentes reguladoras,
desde el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) hasta el asi llamado Soft law, con especial atencion a las
“instrucciones a las partes” emanadas del Tribunal de Justicia, pues afectan
especialmente al rol procesal de los abogados de las partes; también se
estudian la nocién de drgano jurisdiccional elaborada por la jurisprudencia
del Tribunal y los efectos de la sentencia prejudicial. En el capitulo quinto,
se examina especialmente la peticion de parte al juez de su planteamiento,
se formula la estructura del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva comunitaria, y se postula la importancia que tiene la vinculacion
entre la excepcion de ilegalidad, que puede ser invocada en cualquier
proceso judicial ante los 0rganos jurisdiccionales internos, con la peticion
de parte de la cuestion prejudicial de validez. También se estudia la
influencia ejercida sobre ciudadanos y abogados por las sentencias recaidas
en materia de derechos de los consumidores.

En el capitulo sexto se analizan los problemas de la admisién de la
cuestion prejudicial por el Tribunal de Justicia. En el capitulo séptimo se
analiza el supuesto de la negativa del juez nacional a plantear la cuestion
prejudicial, y los remedios que caben contra ella; es decir, cuando la
negativa del juez no puede ampararse en las doctrinas del “acto claro” ni

del “acto aclarado”.

Palabras clave: Derecho de la Unién Europea, Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, Cuestion prejudicial comunitaria, Articulo 267 TFUE,
Peticion de parte, Excepcion de Ilegalidad, Admisiéon de la cuestion
prejudicial, Remedios a la indebida inadmisién, Derecho a la tutela judicial

efectiva europea.



ABSTRACT

The thesis analyze the mechanism of the Preliminary Ruling
Procedure since the point of view of the private parties of the trial.

First chapter is the introduction. Second chapter studies the
Preliminary Rulings Procedure according with Doctrine and the
Comparative Law, and is deduced that the origin of the Preliminary Ruling
Procedure was the constitutional justice models of Italy and Germany. In
chapter Third the Jurisdictional Rules of the Court of Justice of the
European Union are exposed. Chapter Fourth studies the mechanism of
Preliminary Ruling Procedure with its regulatory rules, from art. 267 of the
Treaty on the Functioning of the European Union to the so called Soft law,
with special attention to the “instructions to the parties” from the Court of
Justice, as they concern specially the lawyers procedural role; also are
under study the notion of Jurisdiction according with the Case-law of the
Court and the effects of the preliminary rulings sentences. Chapter fifth is
specially dedicated to the Plea by the private part of a Request for a
Preliminary Ruling, the structure of the right to european effective judicial
protection is exposed, and is postulated the importance of the close
association between the Plea of Illegality, that may be invoked in any
judicial proceeding before national courts, with the Plea by the part of a
Request for a Preliminary Rulings of validity. The influence over
citizenship and community of lawyers of the european case law about
consumers rights is also studied.

In chapter sixth are exposed the problems about the admissibility of a
request for a Preliminary Ruling by the Court. Chapter seventh is
dedicated to the remedies against a refusal to refer by the national court, in

cases not covered by “acte clair” or “acte éclairé” doctrines.

Keywords: European Union law, Court of Justice of the European
Union, Preliminary Ruling Procedure, Article 267 TFEU, Plea of private
part, Plea of an Exception of Illegality, Admissibility of a Request for a
Prellininary Ruling, Remedies against a refusal to refer, Right to European

Effective Judicial Protection.
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CAPITULO I: INTRODUCCION 21

I - INTRODUCCION

El proceso prejudicial previsto en el actual art. 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea' se configura como un instrumento de
cooperacion entre el Tribunal de Justicia de la Unién Europea’ y los tribunales
nacionales, mediante el cual aquél proporciona a éstos la interpretacion del
derecho (primario o derivado) de la Unién Europea® que necesitan para resolver

los asuntos que ante ellos penden®.

! Version Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, Diario

Oficial de la Unién Europea (en adelante, DOUE) 2012/C 326/01 de 26 de octubre de 2012.
En lo sucesivo, TFUE.

> En adelante, indistintamente TJ] o TJUE. Con esta expresion se alude tanto
genéricamente al Tribunal de Justicia como a la principal de sus instituciones. El TJUE
esta compuesto actualmente por tres instituciones: el T] en sentido estricto (que fue
durante mas de tres décadas la tnica institucién), el Tribunal de la Funcién Publica y el
Tribunal General (antes Tribunal de Primera Instancia, érgano que asumié parte de la
carga de trabajo de aquél, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 3 de la Decision del
Consejo 88/591, de 24 de octubre de 1988 por la que se crea un Tribunal de Primera
Instancia de las Comunidades Europeas). Salvo que se indique lo contrario, la expresion
“Tribunal de Justicia” en este trabajo hara referencia a la institucién en su conjunto o al
6rgano del mismo nombre; en cualquier caso, salvo brevemente en el § III de este trabajo,
no se hara referencia ni al Tribunal de la Funcién Publica ni al Tribunal General, dado que
las competencias de éstos ultimos en materia prejudicial, o son inexistentes (caso del
primero) o son irrelevantes a efectos de lo aqui expuesto (aunque se ha previsto la
posibilidad de que, en materias especificas, se delegue en el Tribunal General la
resolucion de cuestiones prejudiciales planteadas por los jueces nacionales (articulo 256,
ap. 3 TFUE), hasta la fecha su conocimiento sigue siendo competencia exclusiva del
Tribunal de Justicia.

3 En adelante, UE.

* STJUE de 16 de febrero de 2006, as. Proxxon, C-500/04, Rec. p. I-1545, § 17.
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Este mecanismo se establecié para asegurar la aplicacién uniforme y
constante del derecho Comunitario (actualmente Europeo) en todos los Estados
miembros, en lo concerniente a la actividad jurisdiccional de los tribunales
nacionales, que de otro modo habria originado interpretaciones regionales
discrepantes’.

La importancia cuantitativa del proceso prejudicial quedd subrayada
repetidamente desde 1999 a partir de un documento de reflexiéon del TJ relativo al
“porvenir del sistema jurisdiccional de la Unién europea”®. Los reenvios
prejudiciales representaban entonces “mas de la mitad de los nuevos asuntos ante

el tribunal (264 cuestiones prejudiciales por 485 asuntos introducidos)”’.

La tendencia no ha hecho sino consolidarse desde entonces: en 2011, de 688
asuntos registrados, 423 eran reenvios prejudiciales’. En 2012 su numero
representd “la segunda cifra mds alta jamds alcanzada en toda la historia del

Tribunal de Justicia”’.

Es objeto del presente estudio la cuestion prejudicial en Derecho

Comunitario (actualmente, y/o Europeo) desde una perspectiva de parte

° Argumento expuesto, entre otras, en las SS. TJCE de 13 de febrero 1979, as. Hoffmann-La
Roche, C-85/76, Rec. p. 957, § 5; de 6 de octubre de 1982, as. Cilfit, 283/81, Rec. p. 3415, § 7;
de 4 de noviembre de 1997, as. Parfums Christian Dior, C-337/95, Rec. 1997, p. 1-6039, § 25;
de 22 de febrero de 2001, as. Gomes Valente, C-393/98, Rec. p. I-1327, § 17; de 4 de junio de
2002, as. Lyckeskog, C-99/00, Rec. p. 1-4839, § 14; y de 15 de septiembre de 2005, as.
Intermodal Transports, C-495/03, Rec. p. 1 - 8191, § 38.
® El futuro del sistema jurisdiccional de la Unién Europea, documento de reflexion presentado
el 28 de mayo de 1999 por el Presidente del TJ] al Consejo de Ministros de Justicia y del
Interior. Cfr. con los siguientes comunicados de prensa del TJ:

-n° 36/99, accesible en febrero de 2016 en la direccién http://curia.europa.eu/es/actu/
communiques/cp99/cp9936es.htm

-n°  25/2000, accessible en febrero de 2016 en la  direccion
http://curia.europa.eu/fr/actu/communiques/cp00/info/cp0025fr.htm
7 OLIVIER, P., La recevabilité des questions préjudicielles: la jurisprudence des années 1990, en
Cahiers de droit européen, n° 1-2, 2001, p. 16.
8 Informe anual 2011 TJ, accesible en febrero de 2016 en la direccion
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-
06/ra2011_statistiques_cour_es.pdf
° Comunicado de prensa n® 23/13 del TJ, Luxemburgo, 6 de marzo de 2013, p. 1.
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particular'’, vinculando su planteamiento con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del art. 24 de la Constitucion'!, asi como a sus corolarios: la Carta
Europea de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea; los arts. 6 y 13 del
Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales®, asi como la jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos", todo ello aplicable a la actividad de las instituciones de la
UE en virtud de lo dispuesto en los articulos J y K del Tratado de la Unién

Europea™.

Obviamente, en los procesos ante el T] intervienen en calidad de partes los
Estados miembros, la Comision y el resto de las instituciones de la UE. Por tanto,
es preciso matizar respecto al objeto de este trabajo, que la perspectiva de parte de

la que hablamos es la relativa a los particulares, personas fisicas o juridicas.

La cuestion prejudicial”® o reenvio prejudicial es un proceso no contencioso
que se ha estudiado tradicionalmente como una institucion procesal al servicio
exclusivamente de la satisfaccion del interés publico comunitario. También ha
suscitado interés el problema de su admision a trdmite por parte del TJ, pero no
los que plantea la admision si es la parte la que la solicita ante el juez nacional,
primer filtro, asi como los posibles remedios frente a esta primera inadmision,
especialmente cuando puede entenderse que el 6rgano judicial no sdlo esta
facultado, sino obligado a este planteamiento, y no puede excusar su negativa en

la doctrina jurisprudencial emanada del TJ sobre el acte clair o el acte éclairé™.

' No es ociosa la precision, habida cuenta de que en los procesos ante el TJ son siempre
partes la Comisién, los Estados miembros y eventualmente las instituciones de la UE
concernidas por el asunto de que se trate.

" En lo sucesivo, CE.

2 Convenio para la proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950. En adelante, CEDH.

3 En adelante, TEDH.

 Tratado firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992, publicado en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas (en adelante DOCE) de 29 de julio de 1992, n.? C 191. En
adelante, TUE.

** En adelante, c.p.

' Vid. infra, cap. V.2.
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Tampoco se ha planteado la c.p. como cauce para hacer efectiva la
satisfaccion del interés particular de una parte procesal, lo que sucede tanto por la
limitada legitimacion que se concede a los particulares para acceder a los recursos
directos ante el T] como por la insuficiente falta de conciencia o inaplicacion del

derecho Europeo por parte de los jueces nacionales.

Esta afirmacion se ve corroborada por las estadisticas. En 1991 los érganos
jurisdiccionales espafioles plantearon sélo 4 c.p., s6lo una mas que Portugal, y
muy lejos de las 17 planteadas tanto por Bélgica como por Holanda; de otro lado,
ninguna de ellas lo fue por un érgano de tltima instancia.

En un informe elaborado en 1992 por la Comisién europea se dedicaba una
parte sustancial a la actitud de dichos 6rganos de tltima instancia, que era objeto
de critica precisamente por su negativa al planteamiento de la c.p.”

En 1993 sdlo se tramitaron 7 (mientras que a los jueces holandeses les eran
tramitadas 43, y 24 a los italianos). Salvo un curioso pico de 55 reenvios espafioles
en el ano 1998, durante los siguientes seis afios el nimero oscilé entre los 4 de
1999 (que hace atin mas sorprendente el dato del afo anterior) y los 8 de 2003 y
2004.

Solo a partir de 2005 empieza a superarse la cifra de 10 c.p. por ano, y de 20
a partir de 2010 (atn asi lejos de los 33 reenvios franceses o 49 italianos en el
mismo periodo).

El TJ inici6 en el afio 2011 un total de 27 procesos prejudiciales planteados
por organos judiciales espafioles, cifra que representd un 6,4% sobre los 423 del
total de la UE. El Tribunal Supremo planted el mayor numero de aquéllos, 11"°.

En 2012 el namero desciende a 16 (s6lo un 4 % del total de la UE), de las

cuales el mayor ntimero (5) fue planteado por Audiencias Provinciales™.

Y Vid. DOCE n® C 250/70 de 28 de septiembre de 1992: Aplicacion del Derecho
comunitario por los érganos jurisdiccionales nacionales.

' Ibid. nota 8.

¥ Memoria sobre el estado, funcionamiento y actividades del Consejo General del Poder Judicial y
de los Juzgados y Tribunales en el afio 2011; Centro de Documentacion Judicial del CGP]J,
Madrid 2012, p. 563. Este tipo de documentos, en lo sucesivo, “Memoria CGPJ”, seguido
del afio correspondiente. Tribunal Supremo, en lo sucesivo, TS.

* Vid. Memoria CGPJ 2012. Centro de Documentacion Judicial del CGPJ, Madrid 2013, p.
501.
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En 2013, el TJ inicié un total de 26 procesos prejudiciales planteados por
organos judiciales espanoles, de los cuales el mayor niimero (11) fue planteado
por Juzgados de Primera Instancia o mixtos. Esta cifra represent6 un 5,8 % sobre
los 450 del total de la UE*.

El afio 2014, en un neto ascenso, el TJ inicié en 2014 un total de 41 procesos
prejudiciales planteados por 6rganos judiciales espafoles, por tanto 15 mas que el
ano anterior y mas del doble respecto a 2012, apenas dos afios antes. Esta cifra
representd un 9,6 % sobre los 428 del total de la UE.

El ano 2016 ha marcado un doble hito histérico en el TJ; si de un lado se ha
alcanzado el nimero mas alto de reenvios conocido (453), los 47 atribuidos a
organos judiciales espafioles colocaron a nuestro pais como el tercer principal
“proveedor”, solo por detrds de Alemania e Italia”; estos datos merecen un
analisis mas profundo que el de la mera estadistica, pues como se verd, pueden
ser reveladores de un nuevo grado de conciencia en esta via procesal, tanto por

parte de los jueces como por parte de los abogados de los particulares.

El estudio de la c.p. desde la perspectiva de parte, es decir, en tanto cuanto
se convierte en el cauce para satisfacer el interés particular, es practicamente
inédito en la literatura cientifica. También lo es su vinculacion con la llamada
excepcion de ilegalidad, que vinculada con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, a nuestro juicio obliga a reconsiderar algunas posturas
excesivamente restrictivas acerca de la relevancia del papel de los particulares en

el planteamiento de la c.p.

Sin embargo, la conciencia de este mecanismo procesal como instrumento
de parte se ha incrementado fuertemente a causa del impacto mediatico y la
enorme proyeccion sobre la sociedad civil y sobre los operadores juridicos
provocada por la cascada de sentencias del Tribunal de Justicia que, teniendo por
objeto la interpretacion de la normativa sobre derechos de los consumidores y las

* Vid. Memoria CGPJ 2013. Secretaria General del CGPJ, Madrid 2014, p. 458.

2 Vid. Memoria CGPJ 2014. Secretaria General del CGPJ, Madrid 2015, p. 440.

2 COUR DE JUSTICE DE L'UNION EUROPEENNE, Rapport annuel 2016. Activité
Judiciaire, Luxemburgo 2017, pp. 93 y 110, accesible en www.curia.europa.eu (tltimo
acceso en mayo de 2017).
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condiciones contractuales abusivas, en suma han cuestionado el sistema procesal

civil espafiol como permisivo de graves abusos™.

La prensa se hizo eco oportunamente de que la sentencia que considerd
contrario al Derecho comunitario el art. 695 de la LEC, relativo al procedimiento
sumario de ejecucion hipotecaria usado masivamente por las entidades bancarias,
e instrumento para los miles de desahucios ejecutados en los duros anos de
recesion y crisis (desde 2006 en adelante), tenia por origen la iniciativa de un
modesto abogado de oficio en defensa de una familia de inmigrantes

marroquies”.

Sin duda esta materia, la de protecciéon al consumidor, es una de las
responsables del aumento estadistico de los reenvios prejudiciales de los jueces
espafioles observado desde 2010 en adelante, como se constata a la vista de las
sucesivas Memorias CGPJ. En 2012, de los 16 reenvios, 5 versaban sobre esta
materia®; en 2013, de los 26 eran 117, mientras que en 2014, de los citados 41
reenvios de ese afio, nada menos que 17 versaban sobre “Protecciéon al
Consumidor”®. En todos los casos, suponian ademas la materia con mads casos

planteados, a distancia de las demas.

#Vid. SS. TJUE 26 de octubre 2006, as. Mostaza Claro, C-168/05, ECLI:EU:C:2006:675; de 6
de octubre de 2009, as. Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, ECLI:EU:C:2009:615; as.
Barclays Bank, C-280/13, ECLLI:EU:C:2014:279; de 14 de marzo 2013, as. Aziz, C-415/11,
ECLLEU:C:2013:164; la de 14 de junio 1012, as. Banco Espaiiol de Crédito, C-618/10,
ECLLEU:C:2012:349, y la de 17 julio 2014 , as. Sdnchez Morcillo, C-169/14,
ECLI:EU:C:2014:2099, entre otras.

» STJUE as. Aziz, cit., ECLLEU:C:2013:164. Vid. a modo de ejemplo: Actualidad Juridica
Aranzadi de 18 de abril de 2013: “Luxemburgo “sentencia” al sistema hipotecario
espanol”; diario ABC 15 de marzo de 2013: “El hombre que cambid la Ley hipotecaria en
Espafia. Mohamed Aziz, que recurri6 a la Justicia tras perder su casa, se convierte en un
nuevo simbolo de la lucha “antidesahucios”. Frente al desahucio, garantias”; Diario El
Mundo de 15 de marzo de 2013: “La UE fuerza a cambiar la normativa hipotecaria”;
Diario El Pais de 15 de marzo de 2013: “Desahucios bajo tutela”.

% Op. loc. cit.

 Op. cit, p. 459.

% Op. loc. cit.
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Las Memorias CGP] desglosan su estadistica distinguiendo hasta 2013
inclusive ocho materias: Ayudas del Estado, Competencia, Medio ambiente y
consumidores, Politica industrial, Politica social, Principios del Derecho de la

Union, Proteccion de consumidores y Mercados publicos.

Desde la Memoria CGPJ 2014 la estadistica se ha reordenado en nueve
materias: Ayudas del Estado, Espacio de libertad, de seguridad y justicia,
Propiedad intelectual e industrial, Aproximacién de las legislaciones, Politica
social, Ciudadania de la Unién, Protecciéon de consumidores, Libertad de

establecimiento y Mercados publicos.

Es mas, ese llamativo pico de 55 cuestiones prejudiciales planteadas el afio
1998 también tiene que ver con esta materia, en concreto con la enorme relevancia
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, a la que mas adelante
habremos de referirnos, dado que ese llamativo nimero, el mas alto de la
estadistica judicial espafiola desde la primera c.p. planteada por el extinto
Tribunal Central de Trabajo un ya lejano 1989, se debi6 en gran medida a que el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccidon n° 35 de Barcelona mediante autos de
31 de marzo de 1998, plante6 al T] nada menos que 13 cuestiones prejudiciales
similares, que fueron acumuladas en un mismo asunto”. En ellas se preguntaba al
T]J si la referida Directiva 93/13/CEE permite a un juez nacional apreciar de oficio
el cardcter abusivo de una clausula al realizar la valoracion previa de la admision

a tramite de una demanda ante los jueces ordinarios.

La repuesta brindada por el T] fue de extraordinaria trascendencia: la
Sentencia de 27 de junio de 2000, quizd el primer hito de ese fértil acervo

jurisprudencial que tantas cosas ha cambiado en nuestro pais.

Avanzada la redaccion de este trabajo, la Sala Primera del TJUE publicé su

Sentencia de 18 de febrero de 2016, dimanante de la c.p. planteada por el Juez de

» STJCE de 27 de junio de 2000, as. Océano Grupo Editorial y otros, acumulados C-240 a C-
244/98, Rec. p. 1-4963.
* STJUE 18 febrero 2016, as. Finanmadrid E.F.C., S.A., C-49/14, ECLL:EU:C:2016:98.
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Primera Instancia n® 5 de Cartagena y cuyo efecto sobre la regulaciéon procesal
espafiola tanto del juicio monitorio (arts. 815 y 816 LEC) como de la ejecucion de
titulos judiciales (arts. 551 y 552 LEC, en relacion con el art. 816 de la misma ley)
es al menos tan demoledor como las sentencias antes referidas en relacion con la
ejecucion hipotecaria; la piedra de toque sigue siendo la proteccion del
consumidor frente a las clausulas abusivas, proteccion que se erige por encima de
instituciones hasta ahora intocables, como la cosa juzgada o la preclusién

procesal.

Igualmente, y con no menos relevancia, la publicacion el 21 de diciembre de
2016 de la esperada sentencia sobre las c.p. planteadas por diversos organos
judiciales acumuladas™, acerca de la retroactividad de la devolucién de las
cantidades percibidas por bancos y entidades de crédito en aplicacién de las
llamadas “clausulas suelo”, ya previamente declaradas abusivas, ha vuelto a

significar un severo correctivo al tibio criterio que adoptd en su dia el TS espaniol.

Desde la perspectiva de parte, empero, el mecanismo no es satisfactorio,
sobre todo en contraste con el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente
de derecho al juez natural comunitario. Esta es una concepcién novedosa y en

plena construccién.

El trabajo postula el papel efectivo del TS y del Tribunal Constitucional®
como jueces comunitarios, somete a critica la postura de ambos tribunales en la
materia y analiza la lenta evolucion que estan experimentando en la asuncion de

este papel.

** STJUE de 21 de diciembre 2016, as. Francisco Gutiérrez Naranjo c. Cajasur SAU, Ana
Maria Palacios Martinez c. BBVA y Banco Popular Espaiiol S.A. c. Emilio Irles Lépez y Teresa
Torres Andreu, acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, ECLI:EU:C:2016:980.

32 En lo sucesivo, TC.
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II. LA PREJUDICIALIDAD COMO INSTITUCION PROCESAL.

Antes de tratar a fondo la c.p. comunitaria y/o europea®, se hace necesaria
una sintesis introductoria acerca de la propia institucidn procesal de la
prejudicialidad, que como tal, obviamente no es un concepto privativo del
Derecho comunitario. Esta introduccion permitird, al propio tiempo, tratar la
cuestion de la naturaleza juridica de la prejudicialidad comunitaria. Es también
una cuestion de perspectiva; se trata de dilucidar si la institucion puede ser objeto
de un estudio sistematico desde el Derecho espafiol, desde el Derecho comparado

o desde el Derecho constitucional.

En cuanto al Derecho comparado, es ineludible estudiar al menos la
influencia de las correspondientes instituciones de los sistemas procesales de
Francia, Alemania e Italia, como paises fundadores de las Comunidades
Europeas, pues obviamente el sistema procesal espafiol no pudo ejercer tal papel
por su tardia incorporacidn a éstas, ya en la llamada tercera ampliacion, junto con

Portugal™.

Podemos ya adelantar que el mecanismo de la prejudicialidad
constitucional es el que mejor representa la peculiaridad de la c.p. comunitaria

tanto en su funcionamiento como en relacion a su significado y utilidad.

* Vid. aclaracion terminoldgica infra, § IV.1

* Ambos paises pasaron a ser miembros de iure de las Comunidades Europeas el 1 de
enero de 1986, una vez ratificado por ambos Estados el Tratado relativo a la Adhesion a la
CEE y a la CEEA y la CEEA, hecho en Lisboa y en Madrid el 12 de junio de 1985.
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II.1. ANTECEDENTES.

IL.1.1. Definicion general.
Una pretension es prejudicial con respecto a otra -decia GUASP-, cuando
deba decidirse antes que ella, y debe decidirse antes cuando la resoluciéon que

sobre ella recaiga haya de tenerse en cuenta en la resolucion de la segunda™.

Por su parte, el Diccionario de la Real Academia Espafiola®, por un lado

define la voz “prejudicial” diciendo:

“(Del lat. Praiudicialis). 1. adj. Der. Que requiere o pide decision anterior y

previa a la sentencia de lo principal.”

Y por otro lado, al tratar la voz “cuestion”, afiade la acepcién “prejudicial”,

diciendo:

“1. f. Der. La que, siendo supuesto de un fallo, corresponde a jurisdiccion

distinta de la que ha de dictarlo. Se aplica mas en lo penal.”
La vieja Enciclopedia Espasa, al tratar las cuestiones prejudiciales, afiade:

“En un sentido amplio se entiende por cuestiones prejudiciales todas
aquellas que, tanto en lo civil como en lo criminal, se proponen y deben ser
resueltas antes del juicio, sobre un asunto cualquiera. En este sentido son
verdaderas cuestiones prejudiciales las excepciones en lo civil y los articulos
incidentales en lo penal. Pero en su sentido propio y estricto, las cuestiones
prejudiciales constituyen materia del procedimiento penal, y son las cuestiones
civiles o administrativas que a veces se presentan en el proceso y que deben ser

resueltas en pieza separada o por distinta autoridad de la que conoce del asunto

* GUASP, J. Concepto y método del Derecho Procesal, Madrid 1997.

* Diccionario de la Lengua espariola. 22* edicién. Real Academia Espafola. Madrid 2012.
Idéntica definicién propone la Enciclopedia Universal Ilustrada Europeo-Americana, Espasa-
Calpe S.A., Bilbao-Madrid-Barcelona, 1922, tomo XLVII, p. 75.
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principal y siempre antes que éste, por depender mds o menos directamente de

ellas la calificacion legal del hecho justiciable””.

Como se vera, esta definicion esta fuertemente lastrada por la tradicion
juridica espafola, que sdlo se preocup6 de regular la prejudicialidad en el proceso

penal.

En la idea de prejudicialidad siempre subyace la necesidad de un
pronunciamiento previo a otro en un proceso judicial, lo que supone, en palabras
de GOMEZ ORBANEJA, establecer unas reglas “para el caso de que la decisiéon
de fondo dependa de la existencia o inexistencia de una relacién juridica que sea al

mismo tiempo objeto principal de otro pleito”™.

I1.1.2. La prejudicialidad en el Derecho romano.

Normalmente todos los autores que tratan la prejudicialidad en general
dedican una introduccion histérica a su origen en el Derecho romano”. Una
exposicion detallada estd aqui fuera de lugar, asi que expondremos la cuestion en

sintesis.

La concepcion del preeiudicium hace referencia a la conexién y vinculacion
entre procesos y sentencias, asi como a la influencia que una sentencia puede
tener en un juicio futuro. El vocablo se relaciona inicialmente con la idea de
vinculacion entre procesos y sentencias que, precediendo a otros, ejercen sobre su
curso o decision una cierta influencia. Puede tener diversos grados; desde el mas
débil, en que no se encuentra mas que una afinidad del caso en cuestion o de una
pretensién por la que la decisiéon de una causa puede servir, simplemente, de
modelo para la decisién de otra, hasta el punto mas fuerte, en el que el resultado
del proceso anterior va a influir de tal modo en el resultado del segundo, que pasa

a formar parte integrante y determinante del éxito de la litis. Sélo el segundo

7 Op. cit., pp. 75-76.

8 GOMEZ ORBANEJA, E., Derecho Procesal Civil, vol. I, Madrid 1979, p. 385.

¥ Vid. por todos, MENESTRINA, F., La pregiudiciale nel processo civile, Viena 1904, pp. 1y
ss.
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supuesto corresponde al sentido estricto del término en estudio correspondiendo
al mayor grado de influencia entre procesos y sentencias que versan sobre

materias conexas™.

“Tanto il processo quanto la sentenza che alo stesso poneva fine chiamavansi judicium;
preejudicia dunque dovevano essere processi e sentenze che, precedendo altri processi,
esercitavano sull’andamento o sulla definizione degli stessi una certa influenza. Ma la
connessione tra il processo precedente e il susseguente puo avere diversi gradi, a
cominciare dal pii blando in cui non trattasi che d'un’affinita di fattispecie o di pretesa
per la quale la decisione d’'una causa puo servire semplicemente di modello a quella
d’un’altra, su su, fino all'innestarsi dei resultati dell’anteriore processo nel materiale del

secondo, si da farne parte integrante e determinatrice dell’esito della lite.”"'

La regla fundamental del derecho romano es que la decision sobre lo mas
importante (causa maior) debe preceder a la decisién sobre lo menos importante

(causa minor):
Per minorem causam maiori cognitioni preejudicium fieri non oportet

Lo que comporta, de cara a la solucién del problema procesal que en suma
entrafia la prejudicialidad, la ventaja de que la decision a que se da preferencia
contiene ya implicita la de la causa minor, puesto que la primera si tiene fuerza de

cosa juzgada®.

Acaso esta vision sea excesivamente simplista, dado que (como expone
ROBLES REYES®), para el Derecho Romano los procesos judiciales se concebian
como compartimentos estancos, como sucedia con los limites entre la justicia

publica y la privada. Los procesos civiles eran tramitados por magistrados civiles

* Cfr. RIVERO HURTADO, R.M.,, La prejudicialidad en el proceso civil. Medios procesales para
la coherencia de sentencias dictadas en procesos con objetos conexos. Tesis doctoral. Universitat
de Valencia, 2015, pp. 11 y 12.

“ MENESTRINA, op. cit., pp. 1y 2.

* Cfr. WETZELL, System des ordentrichen Civilprozessess, Leipzig 1878, p. 864; cit. por
GOMEZ ORBANE]JA, ibidem.

“ ROBLES REYES, J.R., La competencia jurisdiccional y judicial en Roma. Universidad de
Murcia, Servicio de Publicaciones, 2003, pp. 31y ss.
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y resueltos por jueces privados, pero los procesos penales publicos estaban a
cargo de magistrados distintos. A veces las sentencias recaidas en estos asuntos
penales debian pronunciarse sobre controversias civiles; esta intromision de una
esfera en la otra podia o bien hacer ineficaz una sentencia civil, o bien originar
una paralizacion del asunto civil hasta la conclusién de la causa penal. El Derecho
Romano 1lama prejudicialidad penal o praiudicia a esa intromision o influencia
del proceso penal sobre el proceso civil, y una primera manifestacién de lo que se
convertira en el siglo XIX en el adagio le criminel tient le civil en état, al que nos
vamos a referir lineas mds adelante. Tal como sigue sucediendo en nuestro
sistema procesal, la preferencia a efectos de resolucion de la materia penal sobre

la civil tenia su fundamento en el interés publico.

I1.2. EL coNCEPTO DE PREJUDICIALIDAD SEGUN LA DOCTRINA.

La doctrina ha considerado la prejudicialidad como un fendmeno complejo,
que afecta a todo el proceso, al incidir directamente sobre jurisdiccion y

competencia, de un lado, y sobre objeto y cosa juzgada de otro.

En lo que se refiere a las primeras, la prejudicialidad procede de la
atribucién de competencias que la ley establece entre los érganos judiciales de
cada orden jurisdiccional, entre los cuales son inevitables las interferencias, pues
los asuntos de los que conocen con frecuencia desbordan las competencias de

dichos érdenes™.

Interferencias que no se darian en un sistema judicial en el que no existiese
mas que un tipo de drgano jurisdiccional que reuniera todas las competencias

independientemente de su naturaleza®.

Por esa razon, la prejudicialidad ha sido entendida en general como un

7746

problema de “distribucion del trabajo enjuiciador”™ entre los diversos organos

* Cfr. RIVERO HURTADO, op.cit., p. 1.

 DE LA OLIVA SANTOS, A. y otros; Derecho Procesal Penal, Ed. Centro de Estudios
Ramoén Areces, Madrid 2004, p. 248.

% DE LA OLIVA SANTOS, A. y otros, op. loc. cit.
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e , . . v . C
urisdiccionales, constituyendo un mecanismo clave del sistema de comunicacién
y coordinacién” de la actividad de los 6rganos judiciales que estan llamados a

resolver los diversos asuntos.

Sin embargo, para la doctrina procesal mayoritaria la problematica de la
prejudicialidad se ubica y debe ser abordada necesariamente en el contexto de la
configuracién e integracion del objeto del proceso y las diversas decisiones

incidentales que tienen lugar durante el mismo™.

Una de las obviedades en torno a la prejudicialidad es que en ella esta
implicita siempre la existencia de una cuestion principal dentro de la cual se
suscita la cuestion prejudicial; la calificacion de “prejudicial” siempre se refiere a
otro asunto en el cual pende. A partir de esta idea, el concepto de c.p. integraria, a
juicio de REYNAL QUEROL, tres elementos:

a) La resolucion del asunto en que consiste la c.p. es imprescindible para
fallar la cuestion principal; lo que es tanto como decir que debe resolverse
previamente a ésta por constituir un prius temporal y logico. Esta es, por otro

lado, la posicién dominante en la doctrina®.

b) La necesidad de que las cuestiones prejudiciales afecten a materias
capaces de constituir por si solas el objeto de un proceso independiente y ajeno al
principal®. Esta es la posicion de la mayoria de la doctrina®, si bien existe una

linea opuesta que postula que para que exista prejudicialidad, ademas de la

4 CHIOVENDA, G., Principios de Derecho Procesal Civil, vol. I, Madrid 2000, pp. 481 y 485 a
487.

* GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid 2004, pp. 193 y ss.; DE LA
OLIVA SANTOS, A. y DIEZ-PICAZO ]IMENEZ, L., Derecho Procesal Civil. El proceso de
declaracién, Ed. Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid 2000, p. 542 y ss.; y REYNAL
QUEROL, N., La prejudicialidad en el proceso civil, Bosch, Barcelona 2006.

* Vid. entre otros AGUILERA DE PAZ, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
Madrid 1912, T. 1, p.35; GOMEZ ORBANEJA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, Barcelona, 1951, T. II, Vol. I, p.136; FENECH NAVARRO, EI proceso penal, 4* ed.,
Madrid 1982, pp.389-391;.; RAMOS MENDEZ, Enjuiciamiento civil, T. I, Barcelona 1997, p.
471; GOMEZ COLOMER, Derecho Jurisdiccional II Proceso civil (con MONTERO AROCA,
MONTON REDONDO, BARONA VILAR), 9° ed., Valencia 2000, p. 34.
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necesidad de la previa resolucion, basta con que la materia objeto de aquélla

posea caracter sustantivo™.

y c) finalmente, hay que hacer referencia a la naturaleza jurisdiccional de la
materia sobre la que versa la c.p. En relacion con este tltimo punto, las posturas
de la doctrina estan enfrentadas entre aquellos que entienden que puede darse
prejudicialidad atn cuando la materia prejudicial corresponda al mismo orden
jurisdiccional que conoce del asunto principal y otros que entienden que sélo se
produce prejudicialidad cuando la cuestion previa debe ser resuelta
imperativamente por un orden jurisdiccional distinto, que es lo que justifica la
propia existencia de la institucion™. Los primeros califican a su vez las cuestiones
prejudiciales como homogéneas si pertenecen al mismo orden jurisdiccional, y

como heterogéneas si pertenecen a orden distinto.

I1.3. MECANISMOS DE RESOLUCION DE LA PREJUDICIALIDAD.

La doctrina reconoce de forma unanime dos mecanismos de resolucion del

problema que suscita la prejudicialidad:

a) De separacion jurisdiccional o prejudicialidad devolutiva o excluyente.
En este caso el conocimiento de la c.p. correspondera al organo judicial con
competencia y jurisdiccion para hacerlo; en suma al que corresponderia conocer
del asunto de haberse planteado de forma auténoma e independiente, y que por
tanto puede no coincidir con el que esta enjuiciando el asunto principal, bien por
pertenecer a jurisdicciones distintas, o incluso dentro de la misma jurisdiccion,
por corresponder la competencia a otro drgano judicial distinto (vgr. por

aplicacion de la competencia territorial).

0 Cfr. SENES MOTILLA, Las cuestiones prejudiciales en el sistema procesal espaiiol, Madrid
1996, pp. 22-23.

*1Vid. autores citados en las dos notas anteriores.

> MENESTRINA, La pregiudiziale nel processo civile, Milan 1963, pp.103-107; REYNAL
QUEROL, ibidem, p. 259.

% Vid. entre otros GOMEZ ORBANE]JA, op. loc. cit., y FENECH NAVARRO, EI proceso
penal, cit., pp. 389-391.
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En cualquier caso, estda implicita en el mecanismo de separacion
jurisdiccional tanto la necesidad de suspension del proceso hasta la resolucion por
el 6rgano competente como la vinculacion del juez que tramita la causa principal

a la resolucion recaida en la c.p.

y b) de colaboracion jurisdiccional o prejudicialidad no devolutiva o no
excluyente. En este caso es el érgano judicial que conoce del asunto principal el
que de forma eventual y ad hoc puede resolver la c.p., aun asumiendo funciones o
competencias que no le corresponderian si la c.p. se tramitase de forma
independiente. Por tanto, la resolucion de la c.p. se produce incidenter tantum, con

efectos limitados a la resolucion de la cuestion principal™.

De lo expuesto se colige que desde un punto de vista conceptual lo que es
prejudicial de un asunto principal determina necesariamente su resolucion previa
a éste en el tiempo, pero no estrictamente la suspension del proceso, lo que mas

bien tiene influencia en la tipologia que puede ofrecer la instituciéon™.

I1.4. LA PREJUDICIALIDAD EN EL DERECHO ESPANOL.

I1.4.1. La situacion antes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.

A fin de no apartarnos del objeto de este trabajo, no haremos sino una
referencia sumaria a esta cuestion.

Hasta la publicacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, es decir,
en ese espacio que va desde la recepcidon del derecho romano canénico hasta la
codificacién, la regulacion de la prejudicialidad en Espafia era practicamente

inexistente.

Como refiere AGUILERA DE PAZ, la tinica disposiciéon que puede citarse y

a la cual se recurria en la practica era el namero 1° del art. 54 del Reglamento

* Vid. SENES MOTILLA, Las cuestiones prejudiciales..., cit., pp. 43-44; REYNAL QUEROL,
ibidem, p. 262.

% Cfr. MORCILLO MORENO, Teoria y prictica de las cuestiones prejudiciales en el dmbito del
Derecho administrativo, La Ley, Madrid 2007, p. 20 y ss.
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administrativo de 25 de septiembre de 1863, que autorizaba a la Administracion
para promover competencias en los juicios criminales cuando se tratase de
cuestiones que debieran decidirse por ella y de las cuales dependiese el fallo que
los tribunales hubiesen de dictar. Pero esto era insuficiente, ya que sdlo se referia
a cuestiones de cardcter administrativo, y ademads, no se fijaba plazo para la
interposicion y resolucion de la cuestion, lo que generaba largas suspensiones, y
ademas la poca claridad de los preceptos obligaba continuas interpretaciones que

a su vez producian pronunciamientos contradictorios en la jurisprudencia™.

I1.4.2. El sistema consagrado por las leyes de Enjuiciamiento Criminal de
1882 y de Enjuiciamiento Civil de 1881.

11.4.2.1. La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.

Este vacio se cubrié de forma muy imperfecta con la promulgacion de la

Ley de Enjuiciamiento Criminal”

de 14 de septiembre de 1882, aun hoy vigente,
que dedicaba y dedica a esta materia el capitulo II del Titulo 1° de su libro 1° (arts.
3 a 7 inclusive).

Instaur6 un sistema mixto entre los dos sistemas de resolucion de la

prejudicialidad, al establecer una regla general y dos excepciones.

El art. 3 LECrim impone como regla principal la competencia del juez o
tribunal penal para resolver las cuestiones prejudiciales.

Con caracter subsidiario el art. 4 LECrim autoriza una devolutividad
restringida a favor del juez o tribunal no penal, sélo si la c.p. “fuese determinante
de la culpabilidad o de la inocencia”.

Los arts. 5 y 6 LECrim incorporan dos reglas especiales (para determinados
casos) obsoletas y perfectamente prescindibles, la especial sobre devolutividad
absoluta en el art. 5 LECrim, relativa exclusivamente a la validez de un
matrimonio o a la supresion de estado civil, siempre competencia del juez civil, y

otra asimismo especial pero sobre devolutividad relativa en el art. 6 LECrim,

% Cfr. AGUILERA DE PAZ, E., Tratado de las cuestiones prejudiciales y previas, 2* edicion,
Madrid 1917, p. 10.
>’ En lo sucesivo LECrim.
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relativo a la propiedad u otro derecho real sobre un inmueble, en cuyo caso el
juez penal puede retener la c.p., siempre y cuando “tales derechos aparezcan

fundados en un acto auténtico o en actos indubitados de posesion”.

El sistema descansa sobre la premisa expuesta por AGUILERA DE PAZ de
que “hay casos en que no se puede resolver sobre la responsabilidad del acusado
sin sentar previamente un prejuicio acerca de alguna cuestion civil intimamente

relacionada con la criminal que es objeto de la causa”.

En conclusidn, en el sistema instaurado por la LECrim, la influencia del
Derecho romano es notoria en la regulacion de algunos instrumentos de solucién
a la prejudicialidad como son el sistema devolutivo y la preferencia o prioridad
de determinados procesos tomada del Derecho francés, o en la propia recepcion

que en el derecho espafiol han tenido las actiones preiudiciales™.

En efecto, el adagio en virtud del cual “lo criminal domina o paraliza a lo
civil” (le criminel tient le civil en état, atribuido al jurista francés MERLIN®) fue
recogido en el art. 3 del Code de Procédure Pénale francés y seguido por otros
sistemas de enjuiciamiento que lo adoptaron como fuente de inspiracién, aunque

en Francia fuera objeto de debates casi constantes.

«La solution sera critiquée et la querelle doctrinale sera vive, opposant Toullier a Merlin,
Mangin et Boncenne (V. A. Morin, Dictionnaire de droit criminel, Durand éd., 1842, v°
Action civile, p. 37). En pleine controverse, Boitard, dans son cours dispensé a la Faculté de
droit de Paris en 1834, cherchera a délimiter strictement le sens de la régle le criminel tient
le civil en état : « La méme question de culpabilité ne peut pas étre débattue, d'une part,
devant un tribunal criminel, d’autre part, devant un tribunal civil. Ces deux actions se
trouvant portées a la fois devant ces deux tribunaux, il doit étre sursis a l'examen de
Uaction civile, jusqu’a ce qu'il ait été statué définitivement sur I'action publique. Mais ne
concluez pas de la, comme on pourrait étre tenté de le faire, que le jugement sur l'action

publique préjuge nécessairement la question sur I'action civile ; (...) ne concluez pas qu’on

*» AGUILERA DE PAZ, Tratado... cit., p. 63.

* RIVERO HURTADO, op. cit., p. 17, n. 28.

% MERLIN, Questions de droit, t. XII, Paris 1812, pp- 250 y ss.; y TOULLIER, M. Le Droit
Civil frangais, t. 3, Bruselas 1828, p. 235.



CAPITULO II: LA PREJUDICIALIDAD COMO INSTITUCION PROCESAL 39

ne puisse devant un tribunal civil obtenir la véparation du préjudice causé par un crime ou
un délit, lorsque la personne accusée de ce crime ou de ce délit a été acquittée par le tribunal

criminel...»*!

A juicio de la doctrina, la importancia de estas acciones prejudiciales
subsiste hasta nuestros dias, constituyendo el precedente y punto de partida de
las acciones meramente declarativas y de la accién de jactancia. Al respecto, se
sostiene que es “manifiesta la finalidad preventiva de tales acciones en cuanto
tratan de suprimir y evitar el estado o situacion de incertidumbre, inseguridad y
riesgo de los derechos y, por tales razones, han dado base para que nuestra
doctrina y jurisprudencia reconozca, admitan y declaren su conveniencia efectiva,

su utilidad practica y su vigencia juridica”®.

11.4.2.2. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881%, en este sentido subsidiaria de la
anterior, no se planted la prejudicialidad civil, y por tanto no estableci¢ reglas
para resolver directamente el problema que suscita; por tanto, bajo su larga
vigencia las partes no tenian ninguna norma en qué apoyarse para pedir la
suspension del proceso, ni tampoco facultaba aquélla ley al juez para acordar de

oficio la suspension.

La doctrina criticaba, con razén, que la ley dejase de lado la prejudicialidad
civil y se conformase con resolver distintos supuestos de una pretendida
“prejudicialidad” penal, en general mas cercanos a la litispendencia, con la tnica

excepcion del caso previsto en el art. 362*.

°* BOITARD, J.-E., Lecons de droit criminel, 13e éd. par E. Villey, Marchal & Billard, 1890, p.
499.

%2 Cfr. MUNOZ ROJAS, T., op. cit., pp. 55y 56.

® En lo sucesivo, LEC 1881.

* “Art. 362. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, los Jueces y Tribunales,
cuando hubieren de fundar exclusivamente la sentencia en el supuesto de la existencia de
un delito, suspenderan el fallo del pleito hasta la terminacién del procedimiento criminal,
si oido el Ministerio fiscal, estimaren procedente la formacion de causa. El auto de
suspension sera apelable en ambos efectos.” Redacciéon originaria tomada de la Gaceta de
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De otro lado, los casos de verdadera prejudicialidad eran tratados como

“litispendencia impropia”:

«La doctrina jurisprudencial desarrollada bajo el sistema de la LEC 1881
vino admitiendo la aplicacién de la litispendencia, aunque no concurriera la
triple identidad propia de la cosa juzgada (SSTS 25 de julio de 2003, 31 de
mayo de 2005, 22 de marzo de 2006), de la que la excepcion de
litispendencia es una institucion preventiva o cautelar. Es la denominada
litispendencia impropia o por conexion, que en realidad integra un
supuesto de prejudicialidad civil. A ella se refieren las SSTS de 17 de febrero
de 2000, 9 de marzo de 2000, 12 de noviembre de 2001, 28 de febrero de
2002, 30 de noviembre de 2004, 1 de junio de 2005, 20 de diciembre de 2005 y
22 de marzo de 2006, en las que se declara que tiene lugar cuando un pleito
interfiere o prejuzga el resultado de otro, con la posibilidad de dos fallos

contradictorios.»”

Para REYNAL QUEROL®, la ausencia de regulacion de la prejudicialidad
homogénea bajo la LEC de 1881 no implicaba que ésta no existiera o no se
planteara en la practica. La Ley no sélo no preveia los supuestos de
prejudicialidad en sentido estricto; lo mas grave es que no regulaba la suspension
del proceso civil en tales situaciones. De esta forma, los casos de prejudicialidad
homogénea que podian suscitarse seguian la suerte de las cuestiones incidentales
en su tramitacion o bien, finalmente, eran solucionados de acuerdo al mecanismo

de la acumulacidn, siempre y cuando fuera legalmente procedente.

De lo expuesto resulta palmario que el sistema instaurado por la LEC y la
LECrim dejaba sin resolver la prejudicialidad civil, conformandose so6lo con

resolver la de naturaleza penal.

Madrid n® 36, de 5 de febrero de 1881.

% S. T.S. 25 de febrero de 2011, Fundamento de Derecho Cuarto (Recurso de Casacién y
extraordinario por Infraccion Procesal 1264/2006), Ponente J.A. XIOL RIOS.

*® REYNAL QUEROL, N., La prejudicialidad en el proceso civil, op. cit., pp. 76 'y 77.
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A los efectos meramente ejemplares que nos interesan, el sistema
consagrado por estas leyes de enjuiciamiento no representa sino un muy pobre

referente.

I1.43. La Ley Organica del Poder Judicial y la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil.

Las innovaciones mds importantes en esta materia en Espana se han
producido sin duda desde la publicacion de la Ley 1/2000 de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil”, asi como desde la reforma operada en la Ley Orgénica

6/1985 de 1 de julio del Poder Judicial®, mediante la LO 7/2015 de 21 de julio.

Al hilo de lo expuesto en el apartado anterior, la publicacion de la LEC 2000,
no solo vino a reconocer la realidad de la prejudicialidad homogénea y la posible
pendencia de procesos civiles unidos por un vinculo prejudicial, sino que ademas,
mediante una regulacion que pudiera “parecer excesivamente audaz, permite la
suspension del proceso que se considere afectado prejudicialmente, cumpliéndose
los requisitos legales”®.

La LEC 2000 contempla en la Seccion 22 del Capitulo I del Titulo II (arts. 40 a
43), practicamente por primera vez, una regulacion sistematica y tendencialmente
completa de la prejudicialidad en el proceso civil: es decir, no sélo la penal, sino
las prejudicialidades contencioso-administrativas y sociales -de escasa
frecuencia-, las referidas al Tribunal de Cuentas y a otras Administraciones
publicas y la propia prejudicialidad civil, que como hemos sefialado, para la LEC

1881 no tenia otro trato que la excepcion de litispendencia.

Dichas innovaciones, como se verd, son muy relevantes en materia de
prejudicialidad europea, y como tales serdn estudiadas en otro capitulo de este

trabajo. Sin embargo, a los efectos de estudiar la institucion europea desde la

5 En lo sucesivo, LEC 2000.

® BOE num. 157, de 2 de julio de 1985. En lo sucesivo, LOPJ.

* DE LA OLIVA SANTOS, A., Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil, Aranzadi,
Navarra 2005, p. 86.
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perspectiva del ordenamiento espafiol, no cumplen en absoluto dicho papel, ya

que sdlo la prejudicialidad penal origina la suspension del proceso civil.

Si conviene referir aqui que en un borrador del proyecto de la LEC
aprobado por el Ministerio de Justicia en 1997 se iba mucho mas alla, pues incluso
se regulaba la prejudicialidad comunitaria -obviamente, la fase de planteamiento
y admision por el juez nacional-, si bien como decimos, no pasé de dicho
borrador, acaso porque -como decia XIOL RIOS-, el legislador lo considerase

redundante” por estar ya regulado en el Tratado Constitutivo.

Lo novedoso -para nuestro sistema- de la regulacion que introdujo la LEC
2000 estriba en que, ademas de la suspension, la ley contempla otros instrumentos
a los efectos obtener la resolucién de la materia prejudicial, evitando la

contradiccién de pronunciamientos:
Asi, la c.p. puede ser planteada en el proceso civil:

1%) por acumulacién por parte del actor en la demanda, de la materia
prejudicial;

2%) por reconvencion del demandado;

39) por acumulacion de los procesos iniciados en forma separada;

4°) finalmente, en caso que no se cumplan los requisitos de la acumulacion,
mediante la solicitud de suspension del proceso, en espera de la decision sobre la

materia prejudicial.

El art. 40.2 LEC establece dentro de los requisitos para que proceda la
suspension del proceso civil por prejudicialidad penal, la “influencia decisiva” de
la decision del juez penal en la resolucion sobre el asunto civil. La férmula parece
inspirada por la prevista en el § 149 del Cddigo Procesal Civil aleman”; también
las cautelas previstas en el art. 40.6 acerca de la paralizacion de la causa penal.

Obviamente se remite al arbitrio judicial la determinacién o el alcance de qué

° Vid, XIOL RIOS, J.A. (Coordinador), Comentarios y jurisprudencia. Ley 1/2000 de 7 de
enero,Vol. I, SEPIN, Madrid 2010, p. 352.
" Zivilprocessordnung, en lo sucesivo, ZPO. Vid. infra § IL5.
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debe entenderse de decisiva influencia en cada caso. Con toda razdén, esta
solucion ha sido criticada por la doctrina, pues no debemos despreciar la
importancia que una relacion de hechos probados pueda tener en una causa civil,

aunque no sean vinculantes en términos de cosa juzgada™.

Posiblemente la mayor innovacion de la LEC 2000 sea la relativa a las
cuestiones prejudiciales “no penales” reguladas en el art. 42, desde luego no
porque mantenga la competencia del juez civil a esos solos efectos, y sin producir
el efecto de cosa juzgada fuera del proceso, sino por la posibilidad del todo
novedosa de que sea el acuerdo de las partes el que obligue al juez a suspender el
curso de las actuaciones hasta que recaiga sentencia en el orden jurisdiccional que

corresponda.

Aunque se da por sentado que este articulo solo afecta a cuestiones
contencioso-administrativas y sociales, a nuestro juicio podria tener relevancia en

el planteamiento a instancia de parte de la c.p. comunitaria”.

La prejudicialidad civil dentro del propio proceso civil esta tratada en el art.
43, que en realidad considera solo el caso de la litispendencia cuando no fuera

posible la acumulacion de autos.

Hay que entender que el sistema espafiol de la prejudicialidad, sea cual sea
la jurisdiccion en la que se plantee, la culmina el art. 10 LOPJ, que establece, en
plena armonia con lo expuesto en la LEC, que a los solos efectos prejudiciales
cada orden jurisdiccional podrd conocer de asuntos que no le estén atribuidos
privativamente. Y anade en su apartado 2° que sélo determinard la suspension del
procedimiento la existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no pueda
prescindirse para la debida decision o que condicione directamente el contenido

de ésta.

2 REYNAL QUEROL, N., La prejudicialidad en el proceso civil, cit., p. 162; XIOL RIOS, J.A.,
op. cit. p. 355.
” Vid. infra. §§ IV.2.2. y V.1. esta cuestion tratada en mayor detalle.
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Sabido que la prejudicialidad comunitaria se configura como un sistema de
devolutividad absoluta, el sistema prejudicial de la LEC y la LOPJ carece de valor

ejemplar para un estudio sistematico de la institucion.

I1.4.4 La prejudicialidad en los o6rdenes contencioso-administrativo y
social.

Las conclusiones que arroja el examen de la LEC contaminan
inexorablemente lo contenido en las leyes procesales especiales, habida cuenta
que la LEC es la ley procesal por antonomasia en nuestro sistema, la que contiene
la regulacion primaria de las instituciones procesales, y por esa razén norma de
aplicacion subsidiaria para todas las demas; dificilmente podrian éstas innovar en

esta materia.

La prejudicialidad administrativa, por su parte, se presenta en aquellos
casos donde un organo de esa naturaleza, actuando dentro de su competencia,
emite un pronunciamiento que, por su conexion logica y juridica con el objeto del
proceso, debe ser resuelto antes de pronunciar la sentencia. Esta proyeccion se ha
hecho cada vez mas frecuente por la ampliacion de la actividad juridica de
Estado, que ha creado diversos drganos cuyos pronunciamientos juridicos inciden
prejudicialmente en el resultado de procesos jurisdiccionales.

El legislador del siglo XIX no previdé normas de prejudicialidad para lograr
una coordinacion general entre la actuacion de la Administracion y de los érganos
jurisdiccionales.

La vigente Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa’ dedica a la institucion el art. 4, de forma conjunta
con las cuestiones incidentales, atribuyendo su resolucién a dicha jurisdiccidn,
obviamente en materias en principio excluidas de la misma, con la excepcién de
las de caracter constitucional y penal y lo dispuesto en los Tratados
internacionales. A falta de regulacion sobre el proceder del juez administrativo en
caso de prejudicialidad devolutiva, debe regir supletoriamente lo dispuesto en la

LEC, de acuerdo con lo dispuesto en la Disposicion Final Primera de la LJCA.

7 BOE nam. 167, de 14 de julio. En lo sucesivo, LJCA.
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El texto no citaba la c.p. comunitaria”, si bien no habia necesidad de
hacerlo; aunque la obviedad es idéntica, se cita expresamente, sin ninguna
necesidad, la c.p. constitucional, notoriamente regulada en los arts. 163 CE, 35 de
la Ley Organica del TC” y 5.2 LOPJ. La referencia a los Tratados internacionales a
simple vista puede carecer de utilidad practica; parece pacifico que con esta
mencion el legislador pretendia excluir el Derecho comunitario, lo que convierte

la referencia en poco rigurosa, pues deberia haber sido explicita.

Por su parte, la actual Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccién social”, sucesora de la vieja Ley de procedimiento Laboral”, cuya
estructura mantiene, extiende el conocimiento de la Jurisdiccion del Orden Social
"a las cuestiones previas y prejudiciales no pertenecientes a dicho orden, que
estén directamente relacionadas con las atribuidas al mismo" (art. 4.1, LPL), con
dos excepciones: ciertas materias de cardcter penal que tengan -caracter
condicionante para resolver la cuestion planteada ante aquella jurisdiccion, y
también en lo concerniente a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. No se
repiten ni la innecesaria referencia a la c.p. constitucional, ni tampoco la exclusion
de lo regulado en Tratados internacionales (pese a que a veces se haga dificil

deslindar la materia social de la administrativa) de la LJCA.

Si establece normas sobre el proceder del juez en materia de prejudicialidad
suspensiva y devolutiva, que se dard sélo cuando las cuestiones penales “... se
basen en falsedad documental y su solucién sea de todo punto indispensable para
dictarla” (art. 4.3). Las mismas se contienen en el art. 86, que en suma parece cefir
solo a la iniciativa de parte su planteamiento, y deja al arbitrio judicial decidir si

la pretendida falsedad “... pueda ser de notoria influencia en el pleito, porque no

7 La reciente reforma de la LJCA operada por la DF Tercera de la LO 7/2015 introduce una
referencia a la prejudicialidad europea en su art. 88, pero sélo a efectos de determinar el
interés casacional.

% En lo sucesivo, LOTC.

7 BOE ntim. 245 de 11 de octubre. En lo sucesivo, la LRJS.

® Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/1995, de 7 de abril.
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pueda prescindirse de la resolucion de la causa criminal para la debida decision o

condicione directamente el contenido de ésta”.

I1.5. La preEjuDICIALIDAD EN EL DERECHO COMPARADO.

Citaremos por su relevancia en el proceso de construccién europea los

modelos seguidos por Alemania, Italia y Francia.

I1.5.1. Alemania e Italia.

En el caso de Alemania, su Derecho procesal tiene un importante
reconocimiento y aceptacion en varios paises del mundo: Republica Checa,
Hungria, Polonia, Croacia, Eslovaquia, Grecia, Turquia, Japén, Corea del Sur y
China. La eficiencia del proceso civil aleman también es reconocida en la reciente
reforma del proceso civil inglés”. Asimismo, el interés de la doctrina comparatista
norteamericana por el Derecho alemdn tiene una larga trayectoria e importantes

representantes™.

El Codigo Procesal Civil aleman de 2002 (ZPO)* establece en su § 148 la

norma general sobre suspension en caso de prejudicialidad.

7 Cfr. PRUTTING, H., estudio introductorio a la traduccién espafiola del Cédigo Procesal
Aleman debida a los prof. Alvaro J. PEREZ RAGONE vy Juan Carlos ORTIZ PRADILLO,
Konrad-Adenauer-Stiftung E.V. Berlin-Montevideo, 2006, p. 33.

% Vid. al respecto el intercambio académico entre J. STORY, F. LIEBER y SAVIGNY ya
desde el siglo XIX y el aporte al desarrollo del derecho comparado en Estados Unidos
desde la Harvard Law School; en detalle HOEFLICH, M. German Jurist and American
Lawyers, en “Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte” (Revista de Historia del Derecho
Moderno), 1999, pp. 382-386.

1 Bl 1 de octubre de 1879 entraron en vigor las leyes del Imperio (Reichsjustizgesetze)
integradas por los cddigos procesales civiles y penales, el Cédigo de Concursos y la Ley
de Constitucion u Organica de Tribunales. El proceso civil aleman actual se mantiene, en
lo esencial, no reformado y respeta el espiritu del Codigo (Civilprozessordnung, CPO). El
CPO, con sus sucesivas reformas se encuentra en vigencia hasta el dia de hoy. La tltima
de esas reformas es de 2002, y utiliza la denominacién Zivilprocessordnung o ZPO.
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El tribunal puede ordenar que la tramitacion del proceso sea suspendida
cuando la resolucion de la causa, en forma total o parcial, dependa de la
existencia o no de una relacion juridica cuyo objeto depende de otro proceso
pendiente, o de las determinaciones de un o6rgano administrativo hasta la

resolucion en el otro proceso o hasta el pronunciamiento de la administracion.

Matiza el principio le criminel tient le civil en état, al no establecer sin mas la
suspension del proceso en caso de investigacion penal relacionada con la causa

civil, salvo que ésta tenga “influencia” para el pronunciamiento™.

Y recoge los casos particulares de la revocacion de un matrimonio®, la
impugnacién de la paternidad®, la existencia de un matrimonio (o andloga
relacion afectiva)®, o de la paternidad® como determinantes para la resolucion de
un proceso civil; en todos los casos el juez deberd decretar la suspensién del
proceso y esperar e incorporar la resolucion que se dicte en dichos procesos, pero
no de oficio, sino tnicamente en caso de que le sea solicitado por una de las

partes.

Para el Derecho Procesal italiano, la Questione pregiudiziale es aquella cuya
definicion constituye una etapa necesaria en el ifer légico que conduce a la

decision de la causa.

Con cardcter general, la prejudicialidad en el orden civil la regula el art. 34
del Codice di procedura civile”; lo primero que llama la atencién del intérprete es

que se trata de supuestos de competencia en drganos judiciales superiores al que

82 ZPO, § 149.

8 ZPO, § 152.

# ZPO, § 153.

¥ ZPO, §154 1).

% ZPO, § 154 2).

¥ Publicado por R.D. 28 de octubre de 1940, n° 1443.

“Art. 34. Accertamenti incidentali. — Il giudice, se per legge o per esplicita domanda di
una delle parti é necessario decidere con efficacia di giudicato una questione pregiudiziale che
appartiene per materia o valore alla competenza di un giudice superiore, rimette tutta la causa a
quest’ultimo, assegnando alle parti un termine perentorio per la riassunzione della causa davanti a
Tui.”
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conoce el asunto principal; y en funciéon de esta superioridad se produce la
devolutividad, bien por expresa remision de la Ley®, bien porque lo pidan las
partes, justificando la necesidad de resolver previamente la cuestion con eficacia

de cosa juzgada, en cuyo caso debera resolver el juez al respecto.

Jurisprudencialmente se ha afiadido un elemento ulterior para completar el
planteamiento previsto en el art. 34 del Codice di procedura civile: la «dimostrazione
di un concreto ed effettivo interesse» de la parte «all’accertamento incidentale

richiesto»®.

Lo expuesto carece de relevancia para un estudio sistematico de la c.p.
comunitaria, que recibié la influencia mas bien de la justicia constitucional de

ambos paises, como se expone mas adelante.

I1.5.2. Francia.

En el Derecho Procesal francés existen mecanismos peculiares de reenvio
prejudicial. Estos procesos resultan, en su mayor parte, de la dualidad de
jurisdicciones que caracteriza este sistema judicial entre el orden judicial y la

justicia administrativa, que no esta integrada en aquél.

En Francia los Tribunales ordinarios no pueden partir para sus decisiones
de fondo de una determinada interpretacion de un acto administrativo cuya
presencia en el litigio pueda ser determinante; el principio de “separacion” entre
ambos drdenes, principio implantado por la Revolucion francesa y que esta en la
base misma del surgimiento del Derecho administrativo, lo veda rigurosamente y
obliga a que dichos Tribunales ordinarios planteen como c.p. ante los Tribunales
contencioso-administrativos la interpretacion de dicho acto administrativo, por

tal razén llamado contencioso de interpretacion, también extendido a la

% Se cita habitualmente el caso del art. 124 del Codice civile, que trata de la impugnacion
del matrimonio.

¥ FABRIZI, F. La questione pregiudiziale nel diritto processuale civile e nel regolamento della
Camera dei deputati, en el Bollettino di informazioni costituzionali e parlamentari, 1987, n° 2, p.
141.
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“apreciacion de la validez”®. Fue precisamente en el seno de este mecanismo
donde se formo la doctrina de [’acte clair, tan relevante en materia prejudicial

europea, y de la que nos ocuparemos més adelante”.

Recientemente ha entrado en vigor una reforma en profundidad de todo el
sistema®, que incluye, de un lado, la derogacion del viejo Décret du 26 octobre 1849
réglant les formes de procéder du Tribunal des conflits, y de otro introduce

modificaciones en las principales leyes procesales.

En cuanto al Code de procedure civile, se ha reformado el art. 49” (incluido
en el Titulo III, sobre cuestiones de competencia), y los nuevos arts. 126-14 y 126-
15 integran un nuevo titulo V ter titulado «La procédure sur question préjudicielle de

la juridiction administrative»™.

% GARCIA DE ENTERRIA, E., y otros; Tratado de Derecho Comunitario Europeo (estudio
sistemdtico desde el Derecho espariol), tomo 1, Civitas, Madrid 1986, pp. 714-715.
' Vid. infra., § IV.6.1.
* Mediante el art. 13 de la loi n° 2015-177 du 16 février 2015 relative a la modernisation et a la
simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures
(JORF n° 0040 de 17 febrero 2015, p. 2961) y del Décret n° 2015-233 du 27 février 2015 relatif
au Tribunal des conflits et aux questions préjudicielles (JORF n° 0051 de 1 marzo 2015, p. 4005).
% «Lorsque la solution d’un litige dépend d’une question soulevant une difficulté sérieuse et
relevant de la compétence de la juridiction administrative, la juridiction judiciaire initialement
saisie la transmet a la juridiction administrative compétente en application du titre ler du livre 111
du code de justice administrative. Elle sursoit a statuer jusqu’a la décision sur la question
préjudicielle.»
** Titre V Ter

LA PROCEDURE SUR QUESTION PREJUDICIELLE DE LA JURIDICTION
ADMINISTRATIVE

Art. 126-14.- Lorsque la juridiction est saisie d'une question préjudicielle soulevée par
une juridiction administrative, le greffe convoque a I'audience, un mois au moins a l'avance et par
lettre recommandée avec demande d’avis de réception, les parties a l'instance engagée devant la
juridiction administrative et les invite a constituer, s'il y a lieu, avocat dans ce délai.

La convocation précise qu’a défaut de comparution les parties s’exposent a ce qu'un
jugement soit néanmoins rendu en leur absence.

Art. 126-15.- La juridiction statue a bref délai. Le jugement est rendu en premier et en
dernier ressort. Le délai de pourvoi en cassation est de quinze jours a compter de la notification du
jugement.
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Paralelamente, el Code de justice administrative ha sido modificado,
esencialmente insertando una nueva Seccion 2 titulada «La question préjudicielle»
en el cap. I del tit. VII del libro VII, que comprende los nuevos arts. 771-2, 771-2-1
y 771-2-2”. La reforma afecta en menor medida a algunos preceptos mas de dicha
ley.

Las nuevas normas de ambos codigos basicamente evitan la invasion de
competencias por el juez (sea civil o administrativo) y consecuentemente
establecen un principio de devolutividad a favor del respectivo orden (civil o
administrativo), si bien esto no opera de forma automatica. La clave estriba en la
interpretacion o alcance que se dé a la expresion “question soulevant une difficulté
sérieuse et relevant de la compétence”, lo que implica en todo caso que la cuestion a

resolver debe alcanzar cierta importancia objetiva.

Tratandose del orden judicial, la existencia de una “difficulté sérieuse” debe
ser apreciada en particular a la vista de la jurisprudencia desarrollada por el
Tribunal des conflits (Tribunal de conflictos) desde su Sentencia SCEA du Chéneau™,
en cuyos términos «si, en cas de contestation sérieuse portant sur la légalité d'un acte
administratif, les tribunaux de l'ordre judiciaire statuant en matiére civile doivent
surseoir a statuer jusqu’a ce que la question préjudicielle de la 1égalité de cet acte soit
tranchée par la juridiction administrative, il en va autrement lorsqu’il apparait
clairement, au vu notamment d'une jurisprudence établie, que la contestation peut étre

accueillie par le juge saisi au principal».

% Section 2

La question préjudicielle

Art. R. 771-2. — Lorsque la solution d'un litige dépend d'une question soulevant une
difficulté sérieuse et relevant de la compétence de la juridiction judiciaire, la juridiction
administrative initialement saisie la transmet a la juridiction judiciaire compétente. Elle sursoit a
statuer jusqu’a la décision sur la question préjudicielle.

Art. R. 771-2-1. — Lorsque la juridiction administrative compétente est saisie d'une
question préjudicielle soulevée par une juridiction judiciaire, I'affaire est instruite et jugée comme
une affaire urgente.

Les délais les plus brefs sont donnés aux parties pour produire leurs observations. A
défaut de production dans le délai imparti, il est passé outre sans mise en demeure.

Art. R. 771-2-2. — Le pourvoi en cassation contre les jugements statuant sur une
question préjudicielle est présenté dans les quinze jours de leur notification.

% TC, 17 octobre 2011, n° 11-03.828, Bulletin 2011, Tribunal des conflits n° 24 y publicado en
Recueil Lebon.
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El Tribunal des conflits” continda siendo la jurisdiccién suprema encargada
de regular la cuestion del reparto de competencias entre la justicia administrativa
y el orden judicial; de ahi que esté integrado por cuatro miembros del Conseil

d’Etat y por cuatro magistrados de la Cour de cassation.

Sin embargo, la mayor novedad estriba en que el Décret du 27 février 2015,
permite igualmente a una jurisdiccion introducir directamente una cuestion
prejudicial en la jurisdiccion competente del otro orden. El reenvio por el Conseil
d’Etat (Consejo de Estado)™ o la Cour de Cassation de una cuestién de competencia
al TdC obedecia (antes de la reforma) a reglas definidas en el Decreto de 26 de
octubre de 1849, ahora derogado™.

Tras la reforma, el TdC conoce de dos tipos de conflicto:

a) El conflicto positivo (art. 13 de la ley, cap. II (arts. 18 a 31) del decreto),
que existe cuando el representante del Estado en el departamento o en la
colectividad estima que el conocimiento de un litigio o de una cuestion prejudicial
planteada ante una jurisdiccion del orden judicial releva de su competencia a la

jurisdiccién administrativa.

" En lo sucesivo, TdC. El Tribunal des conflits fue instituido por el art. 89 de la Constitucién
francesa de 1848, para regular los conflictos de atribuciéon entre la autoridad
administrativa y la autoridad judicial. Su organizaciéon quedd establecida por un
reglamento de 28 de octubre de 1849 y una ley de 4 de febrero de 1850. Suprimido con el
advenimiento del Segundo imperio, renacera con la ley de 24 de mayo de 1872 de
reorganizacion del Conseil d’Etat.

% Pocos parangones con la homoénima institucion espafiola, aunque ejerza también como
supremo 6rgano consultivo del Estado. El Conseil d'Etat tiene ademés otra funciéon més
importante si cabe, pues culmina la justicia administrativa francesa, ejerciendo por tanto
el papel que en nuestro sistema ocupa la Sala 32 del TS. La justicia administrativa francesa
no esta integrada en el poder judicial, y ese sea quiza el fundamento de la devolutividad
casi absoluta de su sistema prejudicial.

* Por el art. 49 del Décret n° 2015-233 du 27 février 2015, cit. En el presente apartado hemos
utilizado informaciones contenidas en: -Bulletin Officiel du Ministere de la Justice,
Circulaire du 31 mars 2015 de présentation du décret n° 2015-233 du 27 février 2015 relatif au
Tribunal des conflits et aux questions préjudicielles pris pour son application. NOR:
JUSC1500786C.
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Y b) El conflicto negativo y la prevencion del conflicto (cap. IIl y IV (arts.
32 a 38) del decreto).

Hasta ahora se preveian dos situaciones:

-El procedimiento de conflicto negativo: conocimiento del TdC cuando las
jurisdicciones de dos drdenes se han declarado sucesivamente incompetentes
para conocer de un mismo litigio por decisiones irrevocables.

-La prevencion del conflicto negativo: conocimiento del TdC por una
jurisdiccion del orden administrativo o judicial que se considera incompetente
para conocer de un litigio para el que una jurisdiccion del otro orden, que
anteriormente conocia del asunto, ya ha declinado su competencia por una

decision que no es susceptible de recurso.

El procedimiento de reenvio prejudicial entre los dos oOrdenes
jurisdiccionales presenta un cierto namero de diferencias con el procedimiento
del art. 267 TFUE.

En primer lugar, el mecanismo interno de reenvio prejudicial entre los dos
ordenes jurisdiccionales, a diferencia del previsto en el art. 267 TFUE, es
perfectamente simétrico. No tiene otro objeto que el de proteger la competencia
de cada uno de esos dos érdenes jurisdiccionales, y juega de forma indiferente a
beneficio de uno u otro de esos Ordenes. Asi, si bien el juez que juzga en materia
civil puede interpretar un acto administrativo de cardcter reglamentario, no
puede en principio ni interpretar un acto individual ni apreciar, por via de

excepcion, la legalidad de un acto administrativo'®.

Por excepcién a esta ultima regla, el juez civil puede siempre apreciar la
legalidad de las decisiones administrativas que atenten gravemente a la libertad

individual o al derecho de propiedad™" .

1% TdC, 16 junio 1923, Septfonds, p. 498.
% TdC, 30 octubre 1947, Barinstein, p. 511.
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En segundo lugar, el procedimiento que sigue el juez que conoce del
reenvio es sustancialmente diferente. A diferencia del reenvio prejudicial al TJ,
que es un procedimiento de juez a juez, incumbe a las partes la carga de acudir al
juez competente de la c.p. El juez encargado del litigio principal se inhibe hasta
que el otro orden jurisdiccional se pronuncie sobre la cuestién. A estos efectos
concede un plazo al término del cual el demandante debe justificar su diligencia

en transmitir la cuestion a la jurisdiccion competente.'”.

Concluimos una vez mds que los mecanismos de resolucion de la
prejudicialidad de las leyes procesales ordinarias no sirven ni de referente ni de
antecedente para el estudio de la prejudicialidad comunitaria, que como se
expone a continuacion, estd tomada del papel ejercido en los ordenamientos

nacionales por sus cortes constitucionales.

Se ha considerado una cierta excepcion el reenvio prejudicial del Conseil
d'Etat francés, que es sefialado, junto con la prejudicialidad constitucional, como
un inspirador directo, motivado por el papel fundador de la Republica francesa
en la configuraciéon de las instituciones comunitarias. En este sentido, la
aportacion francesa mas caracterizada en la composicién del TJ fue la figura del
Abogado general, inicialmente inspirada en la figura del Commisaire du
Gouvernement, peculiar del proceso ante el mismo Conseil d’Etat, y no es
explicable sin entender las peculiaridades de una institucidn que, pese a no
integrar el sistema jurisdiccional, ha logrado el respeto de todos los operadores

juridicos por su independencia'”.

12 Cfr. Rapport: le Conseil d'Etat francais et le renvoi préjudiciel a la Cour de justice des
Communautés européennes, documento de trabajo utilizado en el “Colloque de I’Association
des Conseils d'Etats et des juridictions administratives suprémes de I'Union européenne des 20 et
21 mai 2002 a Helsinki”, tal como constaba publicado en marzo de 2016 en: www.aca-
europe.eu/colloquia/2002/france.pdf

13 Para GARCIA DE ENTERRIA (Tratado de Derecho Comunitario Europeo, cit. p. 643) esta
influencia ha quedado desdibujada con el tiempo, dado el rol que ha acabado
desempefiando el abogado general en el seno del proceso ante el TJ, y que excede del
atribuido al citado Commisaire du Gouvernement.
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I1.6. LA PrejupIcIALIDAD CONSTITUCIONAL.

Como decia la Dra. MANGAS en 1987'%, el TJ supo ver con sagacidad que
los Tratados que creaban las Comunidades europeas eran algo mas que unas
normas internacionales; no solamente su complejidad y amplitud, sino la
importancia de los ambitos materiales y de las competencias normativas
conferidas a las Instituciones creadas para el desarrollo progresivo de los mismos,
confirieron a los Tratados constitutivos, “por encima de su forma convencional y
de las relaciones estatales que regulan, la calificacion de ser, en esencia, una
Constitucion”. Como tal Constitucion se vincularon y rigen el futuro de las
Organizaciones que crearon. En definitiva, los Tratados sentaron los cimientos de
un verdadero sistema juridico, pero el TJ se atrevid a “despertar” sus
virtualidades e identificar los elementos del edificio juridico comunitario,
asumiendo con responsabilidad y mesura su competencia de garantizar el respeto
del derecho (antiguo art. 164 CEE).

El papel del T] en este sistema, analizando lo que en esencia representan los
Tratados, una atribucién de competencias soberanas de los Estados, en favor de
las Instituciones comunitarias, identifica, en la Sentencia Van Gend en Loos de 1963,
la Comunidad como “un nuevo ordenamiento juridico”1°5; mas tarde pondria el
énfasis en el cardcter “nuevo” del Derecho comunitario, subrayando en la
sentencia Costa c. ENEL de 1964 la existencia de “un ordenamiento juridico
propio”'™. Atin mas, la consideracién de la CE como una Comunidad de Derecho
debe ser entendida seguin el paralelismo clasico, “el Estado de Derecho”, lo que
“no es una cuestion retorica, un abuso de un paralelismo semantico, sino una

condicién existencial del sistema juridico comunitario.”'”

Por esas razones, en una primera aproximacion, el operador juridico

espaniol encontrard que el sistema de devolutividad absoluta del art. 267 TFUE

14 MANGAS MARTIN, A.; La jurisprudencia del Tribunal de Justicia y el sistema juridico
comunitario, en CISS Noticias/CEE n® 25, feb. 1987, pp. 135-143.

1% STJCE 5 febrero 1963, as. Van Gend en Loos, 26-62, Rec. 1963, p. 5.

1% STJCE 15 julio 1964, as. Costa c. ENEL, 6-64, Rec. 1964, p. 1158.

W7 MANGAS MARTfN, A., op. cit. p. 138.
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presenta Unicamente afinidades con la prejudicialidad constitucional, no con

ninguna otra'®. De acuerdo con el art. 163 de la CE:

“1. Cuando un drgano judicial considere, en algin proceso, que una norma con
rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser
contraria a la Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional

en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley....”

El paralelismo es evidente; se trata de un mecanismo de jurisdiccion
constitucional concentrada (en el TC), en el que los drganos judiciales participan
con el planteamiento de las cuestiones prejudiciales que permiten la depuracion

del sistema a través de un tnico intérprete.

Antecedente histérico de esta norma es el art. 100 de la Constitucién de 1931:
"Cuando un Tribunal de Justicia haya de aplicar una ley que estime contraria a la
Constitucion, suspendera el procedimiento y se dirigira en consulta al Tribunal de

Garantias Constitucionales".

El modelo de jurisdiccion constitucional concentrada es un modelo bien
extendido en el derecho comparado. En el modelo espafiol pesaron decisivamente
dos precedentes de prestigio: el italiano, que reguld la instituciéon mediante leyes
de desarrollo de la Constitucion, como ocurre en Espana con la LOTC, y el
aleman, que en la Ley Fundamental de Bonn (art. 100) regula con cierto detalle el
mismo: precisamente los dos ejemplos que siempre se sefialan como inspiradores

de la prejudicialidad comunitaria, como veremos mas adelante.

El texto constitucional espafiol es un ejemplo del llamado "control

concreto” de la constitucionalidad de las leyes con notas de "control abstracto”,

8 Fsta postura, aunque mayoritaria, tiene sus detractores; asi SANCHEZ LEGIDO
considera “inexistente” el paralelismo entre ambas cuestiones, debido tanto a que el
planteamiento de la inconstitucionalidad nunca tiene caracter obligatorio como a la
existencia del recurso de amparo en beneficio de los particulares que no existe en la c.p.
comunitaria (vid. SANCHEZ LEGIDO, A., El sistema judicial comunitario, en “Instituciones
de Derecho Comunitario”, Tirant lo Blanch, Valencia 2000, pp. 313-314). No compartimos
esta objecion.
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mediante el cual los 6rganos judiciales aciertan a conciliar la doble obligaciéon que
tienen de actuar sometidos a la ley y a la Constitucion'”. Los jueces pueden, por
tanto, examinar la constitucionalidad de las leyes, pero no pueden dejar de

aplicarlas sino que deben, en todo caso, cuestionarlas ante el TC.

El mecanismo opera en el seno de un proceso ordinario dentro de
cualquier jurisdiccion, en el cual el juez alberga la duda que le obliga a suspender
el curso de los autos y a plantear la cuestion al TC. Respecto a su naturaleza
juridica, la doctrina, como ya tantas veces anticiparamos, ha hablado de c.p.

devolutiva absoluta.

Pueden plantear la cuestion de inconstitucionalidad todos los 6rganos
judiciales. Por ello no pueden hacerlo los arbitros'’, pues no ejercen la potestad
jurisdiccional. Igual sucede con los asi llamados “Tribunales” integrados en la
Administracion publica, y que como tales son organismos administrativos y no
jurisdiccionales: el Tribunal de Defensa de la Competencia y los Tribunales

Econdmico-Administrativos.

Se incluyen, por tanto, todos los érganos con potestad jurisdiccional, esto es,
con facultad para resolver controversias de manera independiente, imparcial y
con desinterés objetivo, que son para la doctrina'!, ademas de los que integran el
Poder Judicial, los pertenecientes a la jurisdiccion militar, el Tribunal de Cuentas,

el Tribunal de las Aguas de Valencia y el propio TC.

Esta referencia, que parece constituir una obviedad, es sin embargo muy
pertinente, dado que es uno de los elementos de contraste mas llamativos
respecto a la c.p. comunitaria. Como veremos infra, éste es un elemento

diferenciador con el reenvio comunitario, que ha elaborado un concepto

1% Argumento ex STC 17/1981. Ambas expresiones son de hecho traduccion literal de la

expresion contenida en el art. 100 BVerfG: konkrete Normenkontrollverfahren.

1% Argumento ex ATC 259/1993.

" Cfr. TORRES MURGO, L., Sinopsis sobre la cuestion de inconstitucionalidad, Diciembre 2003,

disponible en marzo de 2016 en:
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?

art=163&tipo=2
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autbnomo de “oOrgano jurisdiccional” que incluye a esos tribunales
administrativos, una mucho mas laxa nocion elaborada por la jurisprudencia del
T] en interpretacion del (inicialmente) art. 177 TCCE, que ha sido objeto de

severas criticas por la doctrina'’.

También es importante sefalar, maxime cuando en el presente trabajo se
pretende atender a una visiéon de parte, que al igual que sucede con la c.p.
comunitaria, la facultad de presentar la cuestion de inconstitucionalidad reside en
los Jueces y Tribunales, de modo que éstos no estan sujetos a los términos que
eventualmente planteen las partes presentes en el proceso'”. Esto no convierte esa
peticion de parte o esas alegaciones en irrelevantes, pues de un lado, el juez
debera resolver respecto a las mismas, y de otro, si éste rechaza la peticion, ésta
podra ser reproducida por las vias de recurso previstas en las leyes procesales

hasta que recaiga una sentencia firme.

Cabe apuntar aqui, también como contraste a lo que se expondra mas

adelante'*

, que llegado a este punto, si pese a los intentos reiterados de una parte
de que sea planteada la cuestion de inconstitucionalidad, el dltimo tribunal
rehtisa dicho planteamiento, el sistema de justicia constitucional espafol si
permite un recurso directo final frente a dicha negativa: el recurso de amparo, que
permitiria que el TC tuviera oportunidad de examinar el caso y emitir un

pronunciamiento, aunque éste sea de inadmision.

La jurisprudencia del TC habia negado la admisibilidad del recurso de
amparo contra la negativa de los Tribunales ordinarios a plantear la cuestién de
inconstitucionalidad, evitando asi un debate que debia antojdrsele incomodo
acerca del papel de las partes en el planteamiento de la cuestion de

inconstitucionalidad y su incidencia en el derecho a la tutela judicial efectiva, a

Y2 Cfr. infra, § IV.4. Uno de los aspectos mas criticados por la doctrina espariola es el

hecho de que el T], a diferencia del TC, haya permitido habitualmente el planteamiento de
cuestiones prejudiciales precisamente al Tribunal de Defensa de la Competencia y a los
Tribunales Econdmico-Administrativos.

2 Argumento ex STC 130/1994, entre otras.

Y Vid. infra, § VIL.
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causa de wuna concepcién rigurosamente objetiva de la cuestion de

inconstitucionalidad™.

Como pone de relieve RIVERO HURTADO, el principal rasgo distintivo
de la cuestién de inconstitucionalidad es "su cardcter homogéneo respecto de la
cuestion que es objeto del proceso y su devolutividad absoluta, pues siempre
debera ser resuelta por el TC. El pronunciamiento del TC es vinculante para el
juez que conoce del objeto principal, quien no podra desconocer, en su sentencia,
la constitucionalidad de la norma, en caso que el TC haya declarado su
conformidad con la Constitucion, o bien, no podra aplicarla, en caso que se haya
estimado la inconstitucionalidad. La cuestiéon prejudicial sobre Derecho
Comunitario Europeo, por su parte, prevista en el art. 267 TFUE, es aquella
propuesta por el juez espanol ante el TJUE (..), cuando con ocasién del
conocimiento de un proceso, cuestiona la validez o interpretaciéon de una norma
comunitaria cuya aplicacion condiciona el contenido del pronunciamiento. Al
igual que en el caso anterior, el pronunciamiento del TJUE vinculara al juez, el

que debera cefiirse a la interpretacion efectuada o no aplicar la norma declarada

> En este sentido pueden consultarse por todas, las SSTC 21/1991 y 22/1991. Sin embargo
se produjo un giro sustancial en la STC 129/2013, de 4 de junio. En ella el TC admite que
tan solo pedir al 6rgano competente que plantee la cuestion de inconstitucionalidad no
satisface la tutela judicial efectiva cuando el afectado no tiene la opcién de interponer
recurso directo contra las denominadas leyes autoaplicativas (leyes singulares). La STC
203/2013, de 5 de diciembre extiende esta doctrina a las leyes singulares no autoaplicativas
(en este caso, normas de planeamiento urbanistico que requieren actos de desarrollo). Y
por ultimo, otras dos recientisimas sentencias han ahondado esa via, sumamente
interesante desde el punto de vista de parte: las SSTC 222/2015, de 2 de noviembre y la
263/2015, de 14 de diciembre. Esta tltima razona que «el que esta potestad de los Jueces y
Tribunales [la de plantear la cuestién de inconstitucionalidad] esté configurada de manera
exclusiva no significa, en modo alguno, que no deba ser exteriorizado, de manera
suficiente y adecuada, el razonamiento que, desde la perspectiva tanto factica como
juridica, ha llevado al érgano judicial a la decisiéon de plantear o no dicha cuestién de
inconstitucionalidad, pues no cabe olvidar que la exigencia de motivacion de las
Sentencias tiene rango constitucional (art. 120 CE)» (FJ 2°). Y contintia: “El articulo 24 de la
Constitucion impone a los organos judiciales la obligacion de dictar resoluciones
fundadas en Derecho, no pudiendo considerarse cumplida esta exigencia con la mera
emisiéon de una declaracion de voluntad en un sentido u otro, sino que debe ser
consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y no fruto de la arbitrariedad.”
(F] 39).
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nula. En ambos casos, la principal caracteristica de este tipo de cuestiones dice
relacién con la especialidad del objeto sobre el que versa la materia prejudicial: la
validez o interpretacion de una determinada norma juridica desde el punto de
vista de su constitucionalidad o adecuacion al derecho comunitario. En
consecuencia, tanto el TC como el TJUE, tienen prohibida toda valoracion, fijacion
y pronunciamiento acerca de los hechos que integran el objeto procesal en el cual

se suscita la cuestion.”"®

Referiamos lineas atrds que se cita como antecedente inspirador de la
arquitectura de la c.p. comunitaria la questione di legittimita costituzionale del art. 23
de la Ley n® 87 de 11 de marzo de 1953, reguladora del procedimiento

concerniente a la Corte Costituzionale, también inspirador del modelo espariol.

Como también referiamos lineas atras, la regulacion de la prejudicialidad
constitucional en Italia no se encuentra en la propia Constitucidn, sino en leyes
aparte. El control incidental de constitucionalidad se encuentra en el art. 1° de la
Ley Constitucional de 9 de febrero de 1948 n® 1'7, que recoge expresamente la
posibilidad de que ésta sea planteada al juez por una de las partes, aunque
finalmente incumba a aquél la decisién de reenvio siempre que la misma no sea

“manifestamente infondata”"'®.

Quiza la expresa referencia a la peticion de parte se justifique en que el
sistema de control de la constitucionalidad italiano carece de recurso directo de
aquéllas ante la Corte Costituzionale. El control incidental queda por tanto al

exclusivo arbitrio del juez.

La otra fuente de inspiracién para la c.p. europea seria el mecanismo

prejudicial constitucional previsto en la Ley Fundamental de Bonn. Segun ésta, el

119

Bundesverfassungsgericht~ es un o6rgano constitucional (Verfassungsorgan), como el

16 RIVERO HURTADO, op. cit., p. 55.

WLegge Costituzionale 9 febbraio 1948, n. 1, Gazzetta Ufficiale 20 febrero 1948, n. 43.

% Este precepto hay que entenderlo completado por el Cap. II del Tit. II de la Ley de 11
marzo 1953, n® 87 y por el Cap. I de la Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte
costituzionale adoptado el 7 de octubre 2008.

¥ Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Alemania; en lo sucesivo, BVerfG.



60 MIGUEL ANGEL POUGET BASTIDA

gobierno federal, el Parlamento federal, la Cdmara federal de los estados o el
Presidente federal. Los jueces constitucionales tienen la tltima palabra en todas
las cuestiones de interpretacion de la Ley Fundamental. En esta medida el
BVerfG, como maximo organo de soluciéon de controversias, se encuentra por
encima de todas las instancias estatales. Dispone de un poder de control
constitucional ilimitado frente a los tres 6rganos del poder estatal. Sus decisiones
vinculan a los tres poderes del Estado, son inimpugnables, y poseen en los casos

particulares fuerza de ley objetiva.

Ademads de un recurso de amparo, el art. 100.1 de la Ley Fundamental le
atribuye un particular control constitucional concentrado, el konkrete

Normenkontrollverfahren (control concreto y abstracto de las normas).

Articulo 100: 1. Si un tribunal considera que una ley —de cuya validez depende el
fallo— es inconstitucional, se suspendera el procedimiento. En tal caso, se sometera
la cuestiéon —cuando se trate de la violacion de la Constitucion de un Estado
Federado- al tribunal competente en materia de litigios constitucionales; cuando
se trate de violaciones a esta Ley Fundamental, el asunto se sometera a
consideracion del Tribunal Constitucional Federal. Lo anterior rige también
cuando se trate de la violacién de la presente Ley Fundamental por la legislacién
de un estado Federado o de la incompatibilidad de una ley de un estado Federado

con una ley federal."”

Las similitudes con el proceso prejudicial comunitario son mayores si se
atiende a las sencillas normas procedimentales contenidas en la Ley sobre el
Tribunal Constitucional Federal, de 21 de marzo de 1951, Asi por ejemplo, se
indica que el Tribunal decidird sélo sobre la cuestion juridica, no sobre los hechos
(§ 81 BVerfGG); también por la desvinculacion con las partes originarias del

proceso, que son invitadas a presentar observaciones en audiencia, pero se da

0 Traducciéon tomada de SCHWABE, ]. (compilador), Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Alemdn. Extractos de las sentencias mds relevantes. Konrad Adenauer
Stiftung, Berlin 2009.

2 Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 12 de marzo de 1951, Bundesgesetzblatt (Boletin Oficial
Federal) I, 1951, 243. En lo sucesivo, BVerfGG.
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entrada como partes a una serie de organos constitucionales y tribunales

superiores para escuchar su posicion (§ 82 BVerfGG).

En conclusion, el procedimiento prejudicial seria por eso -en palabras de
GARCIA DE ENTERRIA'™- una institucién directamente inspirada en las
jurisdicciones constitucionales estatales, donde existen las cuestiones de
inconstitucionalidad que plantean los jueces al TC siempre que una Ley, de cuya
validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion. Por ello se ha
afirmado que “las disposiciones relativas al procedimiento de reenvio prejudicial
parecen haberse inspirado mas bien en los procedimientos prejudiciales de Italia
o de la Republica Federal de Alemania relativos al control de la
constitucionalidad”'”. A este respecto hacia notar el referido autor que el
procedimiento prejudicial no se encontraba en ninguna jurisdiccion internacional.
Ya no es asi, y la causa es el prestigio alcanzado por este mecanismo procesal, que

es ahora el antecedente y referente inmediato de tres excepciones.

La primera excepcién fue temprana. El Tribunal de Justicia del Benelux fue creado
por el Tratado de Bruselas de 31 de marzo de 1965 entre Bélgica, Luxemburgo y los
Paises Bajos. Entre otras competencias, en su art. 6 establece un procedimiento
prejudicial basado en el entonces art. 177 TCEE hasta tal extremo que algin autor
autorizado ha senalado que “es evidente que la competencia conferida al Tribunal
de Justicia del Benelux es similar, por no decir idéntica, a la que confieren al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas los articulos 177 C.E.E. y 150
C.E.E.A,; el texto mismo del Tratado de 31 de marzo de 1965 (...) lo indica de
manera evidente” .

La segunda es el proceso de Interpretacion Prejudicial en vigor ante el Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina de Naciones, cuyo rol esta directamente inspirado

en el TJUE.

2 GARCIA DE ENTERRIA, E., Tratado de Derecho Comunitario Europeo, cit., p. 651.

2 RASMUSSEN, H.: La Cour de Justice, capitulo VII del libro “Trente ans de Droit
Communautaire”, Comision de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1982, p. 164;
GARCIA DE ENTERRIA, ibidem. También JIMENO BULNES, M., La cuestion prejudicial,
capitulo VIII del libro “El sistema jurisdiccional de la Unién europea” (PARDO IRANZO,
V. (directora) y otros), Thomson Reuters Aranzadi, Navarra 2013, p. 179.

2 DUMON, F., La Cour de justice Benelux, Bruylant, Bruselas 1980, p. 57.
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La tercera excepcion la constituye el nuevo Protocolo Adicional n® 16 al CEDH'”.

Como ha quedado dicho, los antecedentes normativos directos serian el
konkrete Normenkontrollverfahren del art. 100.1 de la Ley Fundamental de Bonn y la
questione di legittimita costituzionale del art. 23 de la Ley n. 87 de 11 de marzo de

1953, reguladora del procedimiento concerniente a la Corte Costituzionale.

Tal es asi, que en suma la posiciéon del TJ en relacion con las jurisdicciones
internas no es la de un TS o de casacidn, sino que ejerce en lineas generales
funciones de jurisdiccion constitucional encargada de ser garantia del respeto a
los Tratados vigentes, ejerciendo un monopolio interpretativo de ultimo grado de

los mismos y expulsando del ordenamiento aquellas normas que los contradigan.

Y es que, aunque fracasara el proyecto de Constituciéon europea, no cabe
duda de que cuestiones nominalistas aparte, la posicion que los Tratados ocupan
en la arquitectura juridica europea es asimilable al de las cartas magnas de los

Estados miembros.

Por su parte, el TC espafiol expuso su propia vision de la cuestion,
intentando delimitar diferencias entre ambas instituciones; de acuerdo con su
vision, expuesta en la STC Pleno n® 1678/2010, de 20 de octubre, la cuestion de
inconstitucionalidad y el reenvio prejudicial comunitario se ajustarian a
exigencias diferentes, pues de un lado, el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad resultaria imprescindible si no existe la posibilidad de lograr
una interpretacion de ellas que acomode su sentido y aplicacion a la Constitucion;
solo mediante el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad podria
llegarse a dejar sin aplicacion una norma posterior y que contradiga a la
Constitucion. De otro lado, para el TC el régimen de la c.p. comunitaria seria
diferente atendiendo a que la obligacion que pesa sobre el juez de plantearla
desapareceria o seria excusada cuando concurrieran los conocidos supuestos de
“acto claro” y de “acto aclarado”, aun tratdndose de decisiones de organos

jurisdiccionales nacionales no susceptibles de un ulterior recurso.

¥ Vid. infra§ V.



CAPITULO II: LA PREJUDICIALIDAD COMO INSTITUCION PROCESAL 63

La postura del TJ no es del todo coincidente con la expresada por el TC

espanol. En la reciente sentencia Kernkraftwerke Lippe-Ems'*

, dictada el 4 de junio
de 2015, el TJ aclard los principios relativos a la articulacion entre el
procedimiento prejudicial y el procedimiento incidental de control de la
constitucionalidad. En el asunto principal, el juez nacional debia conocer de la
validez de la normativa alemana que establece un impuesto sobre el uso de
combustible nuclear para producir comercialmente electricidad. Pues bien, esta
normativa era objeto de una cuestion de conformidad con la Ley Fundamental

alemana, en el marco de un procedimiento paralelo ante el BVerfG.

En su sentencia, el T] record6 que el articulo 267 TFUE debe interpretarse en
el sentido de que un o6rgano jurisdiccional nacional que albergue dudas acerca de
la compatibilidad de una normativa nacional, tanto con el Derecho de la Unién
como con la Constitucion del Estado miembro de que se trate, no estad privado de
la facultad ni, en su caso, exento de la obligacion de plantear al TJUE cuestiones
sobre la interpretacion o la validez de ese Derecho por el hecho de que esté
pendiente un procedimiento incidental de control de la constitucionalidad de esa
misma normativa ante el érgano jurisdiccional nacional encargado de ejercer ese

control.

Esta sentencia no hace sino actualizar un célebre pronunciamiento anterior. EI TC
aleman, al que habia acudido el Tribunal administrativo de Francfort por el mismo
asunto Internationale Handelsgesellschaft que habia dado lugar a la conocida c.p.'”,
concretd asi sus razonamientos:

«como a pesar del tiempo transcurrido, el proceso de integracion de la Comunidad
no ha alcanzado un estadio suficientemente avanzado para que el derecho
comunitario comporte igualmente un catalogo en vigor de derechos fundamentales,
acordado por un Parlamento y correspondiente al catalogo de derechos
fundamentales consagrado por la Ley fundamental, el reenvio al
Bundesverfassungsgericht por una jurisdiccion de la Republica federal de Alemania

en el marco del procedimiento de control de la constitucionalidad de las leyes y de

126 Asunto C-5/14, EU:C:2015:354.
' STJCE de 17 diciembre de 1970, as. Internationale Handelsgesellschaft mbH ¢/ Einfuhr- und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, C-11/70, Rec. p. 1125.
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otros actos de la autoridad publica (Normenkontrollverfahren), posterior a una
demanda de decisiéon del TJCE como prescribe el articulo 177 del tratado, es
admisible y se impone desde ahora que la mencionada jurisdicciéon considere la
disposicion de derecho comunitario, segtin estd advertida, tal como el TJCE lo ha
interpretado, como inaplicable al motivo, en tanto lesione uno de los derechos

fundamentales garantizados por la Ley fundamental»'*.

En efecto, por un lado, los érganos jurisdiccionales nacionales tienen una
amplisima facultad para someter la cuestion al TJ si consideran que un asunto
pendiente ante ellos plantea cuestiones que versan sobre la interpretacion o la
apreciacion de la validez de las disposiciones del Derecho de la UE que precisan
una decision por su parte. Por otro lado, la eficacia del Derecho de la UE se
hallaria amenazada y el efecto util del articulo 267 TFUE quedaria reducido si,
como consecuencia de que esta pendiente un procedimiento incidental de control
de constitucionalidad, se impidiera al juez nacional plantear al Tribunal de
Justicia cuestiones prejudiciales y dar inmediatamente al Derecho de la UE una
aplicacion conforme a la resolucion o a la jurisprudencia del TJ. Por ultimo, la
existencia de una norma nacional de Derecho procesal no puede poner en
entredicho la facultad que tienen los drganos jurisdiccionales nacionales de
plantear al TJ una peticion de decision prejudicial cuando, como en el caso de

autos, albergan dudas acerca de la interpretacion del Derecho de la UE.

Por lo que respecta al efecto del procedimiento iniciado ante el BVerfG
sobre la pertinencia de una interpretacién del Derecho de la UE para la resolucién
del litigio principal, procede sefialar que, puesto que este litigio y las cuestiones
prejudiciales, al margen de la cuestion relativa a la constitucionalidad de las
disposiciones controvertidas en el litigio principal, versan sobre la compatibilidad
con el Derecho de la UE de una normativa nacional, no resulta evidente que la
interpretacion solicitada no tenga relacion alguna con la realidad o con el objeto

del litigio principal, que el problema sea de naturaleza hipotética, ni tampoco que

Tribunal constitucional federal aleméan, S. 29 mayo 1974, Internationale

Handelsgesellschaft ¢/ EVGF, Solange I, BverfGE, 37, p. 271. Traduccién no oficial, de nuestra
responsabilidad.
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el T] no disponga de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para

responder eficazmente a las cuestiones planteadas'”.

I1.7. La PrejupiciALIDAD COMUNITARIA, ¢ UN “CONCEPTO AUTONOMO” ?.

Expuesto todo lo anterior, es preciso decir que para una parte de la doctrina
el problema es otro: la prejudicialidad comunitaria no deberia reputarse en
realidad como tal prejudicialidad, por mas que figure bajo esta denominacion en
los Tratados desde la primitiva redaccion del art. 177 TCCE. Asi, BOULOUIS™
afirma que la pretendida “prejudicialidad” podria admitirse para la cuestion de
interpretacion, pero no es apenas reconocible en la cuestion de validez"',
atendiendo al modo real en que el TJ ejerce de hecho dicha competencia. En
efecto, en esta hipotesis del juicio de legalidad sobre las normas y actos
comunitarios, el T] es el tnico competente, como se deduce claramente de los
Tratados. Estas cuestiones presentan asi un cardcter objetivo y de orden publico
sobre el cual el T] no ha dudado en exceder de los planteamientos propuestos por
el juez nacional e incluso en entrar en todas las consecuencias de una eventual
invalidez respecto de los hechos del proceso principal. La jurisprudencia ha
tendido asi a convertir una competencia prejudicial en una competencia principal.
El TJ se ha enfrentado al problema en términos de funcién y no en términos de
poder, guardandose de elaborar una doctrina sobre la prejudicialidad que,
informada por las tinicas exigencias de la técnica juridica, no hubiese dejado de
restringir considerablemente sus posibilidades de intervencion; por eso el T] ha
“preferido una concepcion flexible que autorice, por el contrario, una extension de

dichas posibilidades en el cuadro de una verdadera politica jurisprudencial”'®.

» Sobre esta recension, cfr. Rapport Annuel Cour de Justice de 1'Union Européenne 2015,
Luxemburgo 2016, pp. 25y 26.

B9 BOULOQUIS, J., Nouvelles réflexions a propos du caractére “préjudiciel” de la compétence de la
Cour de Justice des Communautés européennes statuant sur renvoi des jurisdictions nationales, en
“Etudes de droit des Communautés européennes, Mélanges offerts a Piene-Henri Teitgen”, Paris,
Pedone, 1984, pp. 23-31.

B Sobre ambas categorias, vid. infra, § IV.5.

2 BOULOUIS, op. cit., p. 24.



66 MIGUEL ANGEL POUGET BASTIDA

Recientemente ha abundado en la misma idea RIVERO HURTADO", quien
incorpora a su cuestionamiento el evidente paralelismo de la prejudicialidad
comunitaria y la constitucional: ambas tienen en comdn el no ser en rigor
verdadera prejudicialidad; “se trata de mecanismos destinados esencialmente a
garantizar la supremacia constitucional o bien la correcta aplicacion o
interpretacion de las normas comunitarias y no de medios propios para el
tratamiento y solucion de los problemas a que puede dar lugar la prejudicialidad

en el sentido que entendemos este tipo de vinculo”.

Ambos casos se basan en la existencia de competencias de atribucion, y esa
y no otra es la causa de su caracteristica devolutividad absoluta que las diferencia

de todos los sistemas de prejudicialidad.

El TJ, como intérprete de una comunidad multinacional diversa,
obviamente también en culturas juridicas, ha tenido que trabajar con las
“convergencias juridicas” del derecho de los estados miembros', producto de
influencias reciprocas y de tradiciones comunes. Frente a la problematica que esto
suscita o puede suscitar, el T] recurre con frecuencia, no sélo para acallar
controversias o debates doctrinales incémodos, sino principalmente para
garantizar una interpretaciéon unica y uniforme en toda la UE, al recurso de
calificar diversos conceptos o institutos juridicos como “auténomos”, esto es,
propios del Derecho Comunitario (ahora Europeo), por mas que éste los tome de
un acervo juridico preexistente, lo que de paso sirve para desvincular aquéllos de
una tradicion juridica o corriente doctrinal determinada: desde esa calificacion, la
Unica fuente para estudiarlos o interpretarlos sera la propia jurisprudencia del TJ,

nunca un ordenamiento nacional.

El TJ se ha pronunciado reiteradamente en el sentido de que la aplicacion
uniforme y una elemental consideracion del principio de igualdad obligan a que

una disposicion del Derecho de la UE que no contenga una remision expresa al

3 RIVERO HURTADQO, op. cit., pp. 87-88.

B¢ PESCATORE, P., L'ordre juridique des Communautés européennes, Lieja, 1973, pp. 171-174;
aunque aqui se refiera a los principios generales del derecho en relacién a la aplicacién de
los Tratados.
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Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance
normalmente debe ser objeto en toda la Unidn de una interpretacion auténoma y
uniforme que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de dicha disposicion y

el objetivo que la normativa de que se trate pretende alcanzar'®.

En el &mbito de este trabajo quiza la mas conocida de estas conceptuaciones
sea la relativa a la muy controvertida nocién de “érgano jurisdiccional nacional”,
el juez nacional a quo legitimado para elevar la c.p., de la cual nos ocuparemos

mas adelante'.

Normalmente, la calificacion de concepto autéonomo se explicita mediante
unos presupuestos o rasgos definitorios; nunca resulta por tanto arbitraria. Al
declarar como concepto auténomo el de “rebeldia procesal”'”’, por ejemplo, el TJ
aclara que lo fundamental es que el demandado no haya tenido posibilidad de
defenderse ante el Estado de origen; a los efectos de lo previsto en el Reglamento
(CE) n® 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de
2007, relativo a la notificacion y al traslado en los Estados miembros de
documento judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil, el Tribunal de
Justicia declar6™ que el concepto de “documento extrajudicial” comprende no
solo los documentos emitidos o autenticados por una autoridad publica o un
funcionario publico, sino también los documentos privados cuya transmision
formal a su destinatario residente en otro Estado miembro sea necesaria para el
ejercicio, la prueba o la salvaguardia de un derecho o de una pretension juridica

en materia civil o mercantil.

3 STJUE 24 de mayo 2016, C-108/16 PPU, as. Pawet Dworzecki, ECLI:EU:C:2016:346, § 28.
La sentencia cita en este punto las precedentes SS. TJUE de 17 de julio de 2008, Koztowski,
C-66/08, EU:C:2008:437, § 42, y de 15 de octubre de 2015, Axa Belgium, C-494/14,
EU:C:2015:692, § 21.

YO Vid. infra, § IV 4.

¥ SS. TJCE de 21 de abril de 1993, as. Sonntag, C-172/91, Rec. p. I-1963; de 13 de julio de
1995, as. Campese, C-474/93, Rec. p. 2113; y de 14 de octubre de 2004, C-39/02, as. Maersk.

B8 STJUE de 11 de noviembre de 2015, as. Tecom Mican SL. y José Arias Dominguez, C-
223/14.



68 MIGUEL ANGEL POUGET BASTIDA

Dentro de la pluralidad de materias incluidas en la atribucién de
competencias de la UE, los ejemplos de concepto auténomo son demasiado
numerosas para ser citadas en este trabajo.

La relevancia hermenéutica de esta calificacion es enorme, hasta tal punto
que con frecuencia ella misma es objeto de la consulta prejudicial de

interpretacion.

Sirva como ejemplo el auto de 4 de enero de 2016 dictado por la Seccion 6? de la

1"” de La Corufia'”’, planteando c.p., y en el que, entre otras, se

Audiencia Provincia
formulaban las siguientes preguntas:

“SEGUNDA .- El criterio de buena fe de los circulos interesados que opera como
fundamento de la limitacion de la eficacia retroactiva derivada de la declaracion de
nulidad de una clausula por abusiva, jes un concepto autéonomo del Derecho de la
Unién que deba interpretarse de manera uniforme por el conjunto de los Estados
miembros?

TERCERA .- Si la respuesta a la anterior cuestion es afirmativa, ;qué presupuestos
deben atenderse para determinar la existencia de la buena fe de los circulos
interesados?

(...)

SEXTA.- El riesgo de trastornos graves que opera como fundamento de la limitacién
de la eficacia retroactiva derivada de una cldusula abusiva, gjes un concepto
autonomo del Derecho de la Unién que deba interpretarse de manera uniforme por
el conjunto de los Estados miembros?

SEPTIMA - Si la respuesta a la anterior cuestién es afirmativa, ;qué criterios deben

ser tomados en consideracion?”

Para nosotros es palmario que el mejor estudio sistematico de la
prejudicialidad europea se realiza desde la prejudicialidad constitucional,
institucion que es compartida por todos los paises miembros de la UE. Sin
embargo, quede constancia que para el propio TJ] parece implicita la calificacion
como concepto autonomo de la c.p., lo que sin duda supone un limite a ese

contraste. Mdas adelante, en § IV.7.2,, volveremos a tratar del parangén con la

1% En lo sucesivo, AP.
42 Rollo: Recurso de apelacion 99 /2014. Referencia CENDQOJ: 15078370062016200001.
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justicia constitucional para tratar del controvertido efecto de las sentencias

prejudiciales.
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IIL.- LA JURISDICCION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA.

II1.1. ANTECEDENTES Y EVOLUCION.

Una vez expuesta la naturaleza juridica de la prejudicialidad comunitaria
como instituto procesal, se hace igualmente necesario, antes de tratar a fondo el
funcionamiento de aquélla, hacer una breve sintesis introductiva de la propia
jurisdiccion del TJ, lo que nos permite exponer la peculiaridad de la institucion en

relacion con dicho sistema jurisdiccional.

La importancia del derecho, de la rule of law, en el proceso de construccion
europea fue fundamental desde el primer momento. Los Tratados constitutivos
de 1951 y 1957 (asi, respectivamente, el Tratado Constitutivo de la Comunidad

1141

Europea del Carbon y el Acero, firmado en Paris el 18 de abril de 1951, y los
Tratados de Roma, constitutivos de la CEE y de la CEEA) contienen una
pluralidad de normas juridicas que se traducen en obligaciones —de un alcance
desconocido hasta la fecha— para los Estados participantes, cuyo respeto se les

impone.

Precisamente, dado el complejo entramado de relaciones econdmicas,
juridicas y politicas subyacentes en la creacion de las Comunidades Europeas, los
autores de los Tratados constitutivos fueron conscientes de que dicha
organizacion no podria funcionar sin la existencia de un dérgano judicial dotado

de todas las caracteristicas propias de un auténtico poder judicial, en particular

141 En lo sucesivo CECA.
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las de independencia e imparcialidad'*. Inicialmente, el Tratado CECA designaba
en su art. 7 como una de las cuatro Instituciones de la Comunidad el TJ. Sus
primeros jueces fueron nombrados el 1 de diciembre de 1952, y la primera
sentencia se dict6 el 21 de diciembre de 1954. A renglon seguido, el 25 de marzo
de 1957 se firmaban en Roma el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea'*

(originalmente, Comunidad Econémica Europea'*

) y el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea de la Energia Atémica'®, que reiteraban esta estructura
institucional, haciendo del TJ el garante del respeto al Derecho en la aplicacion e
interpretacion del Tratado. Como en el papel las tres Comunidades eran
diferentes, los seis estados fundadores (Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos,
Bélgica y Luxemburgo) firmaron un Convenio sobre determinadas instituciones
comunes a las Comunidades Europeas, que creaba un TJ tnico, que como tal

quedd constituido el 7 de octubre de 1958 en Luxemburgo.

Por ello se atribuyeron al T] un amplio catdlogo de competencias, que
pueden subsumirse en tres categorias: contenciosa, consultiva y prejudicial.
Inicialmente, durante sus primeras tres décadas de existencia, el TJ, institucion

Unica, ejercid todas estas competencias.

Anos después, mediante el Tratado de Bruselas de 22 de enero de 1972 el
Reino Unido, la Republica de Irlanda y el Reino de Dinamarca se convirtieron en
Estados miembros de las Comunidades Europeas. La propio sucedié con la
Repuiblica Helénica en virtud del Tratado de Atenas de 28 de mayo de 1979, y con
el Reino de Espafia y la Reptiblica de Portugal por el Tratado hecho en Lisboa y
Madrid el 12 de junio de 1985.

Las sucesivas ampliaciones de las Comunidades Europeas suponian el
incremento efectivo de instituciones y personas fisicas y juridicas sujetas a la
jurisdiccion del TJ, y logicamente, un aumento progresivo de la carga de trabajo

de éste.

2 PI LLORENS, M., Lecciones de Derecho Comunitario Europeo, 1998, p. 102.
3 En lo sucesivo, TCE.

144 En lo sucesivo, CEE.

> En lo sucesivo, indistintamente CEEA o EURATOM.
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A la par, aumentaba el plazo de tramitacion y resoluciéon de los procesos, lo
que, unido a la duraciéon de los procesos nacionales, ponia en peligro la
operatividad del mecanismo de reenvio prejudicial, pues los jueces nacionales
podian entonces intentar orillar el planteamiento por razones practicas: evitar

mayores dilaciones'™.

La creacidon de una primera instancia para aliviar esa carga de trabajo del T]
se ofreci6 como una solucion idonea, de modo que la institucion debia
desdoblarse en otras dos: el T] propiamente dicho y el Tribunal de Primera
Instancia'”. La decisiéon se incluyé en el Acta Unica Europea firmada en
Luxemburgo el 17 y el 28 de enero de 1986, y paso a integrar el contenido de los
arts. 168 CEE, 32.5 CECA y 140 CEEA. Finalmente, la creacion del TPI tuvo lugar
el 24 de octubre de 1988'.

Con esta reforma, el T] asumia en exclusiva la resolucion de los reenvios
prejudiciales (como funciéon mas trascendental), dejaba de lado los contenciosos
de los funcionarios de las Comunidades (que pasaban también al TPI), cedia
igualmente a éste Tribunal los recursos de anulaciéon planteados por particulares
(que de este modo ya so6lo podian intervenir ante el T] propiamente dicho en los
reenvios prejudiciales), y asumia una nueva competencia, la de resolver los
recursos de casacion contra las sentencias del TPI. Como su propio nombre
indica, se trata de un recurso cenido exclusivamente a cuestiones de derecho.

Si bien la creacion del TPI fue reputada un acierto, el alivio de la carga de
trabajo del TJ fue sélo temporal. Atin mas adelante, tras el Tratado de 24 de junio
de 1994 se incorporaron a las Comunidades Europeas Austria, Finlandia y Suecia,
al tiempo que se asumian nuevas y complejas competencias: acceso a los

documentos, propiedad industrial, marcas, denominaciones de origen,

¢ Cfr. IGLESIAS BUHIGUES, J.L., El papel del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el
proceso de integracion, en PARDO IRANZO, V. (dir.) y otros: “El sistema jurisdiccional de la
Unién Europea”, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra 2013, p. 22.

47 En lo sucesivo, TPI.

% Decision 88/591/CECA/CEE/EURATOM del Consejo, de 24 de octubre de 1988, DOCE
n°L 319 de 25-11-1988, p. 1.
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medicamentos, el nuevo contencioso relativo a los asuntos de justicia e interior,
que a su vez originaban un aluvién de procesos'”.

El Tratado de Niza, firmado el 26 de enero de 2001, introdujo importantes
modificaciones en la institucion: previé que pudieran agregarse al TPI otras “salas
jurisdiccionales” para ambitos especificos (art. 220); y afecté a la composicion y
funcionamiento del TJ (art. 221) y del TPI (art. 224).

El Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007 completd la reforma
creando -muy sensatamente a nuestro entender- un tercer érgano judicial, un
“tribunal especializado”, el Tribunal de la Funcién Puablica'™, que como su
nombre indica, asumi6é en exclusiva todos los procesos contenciosos de la
populosa comunidad funcionarial de las instituciones europeas'’; y por otro lado

12, Como es

reconfiguraba el TPI, que pasaba a denominarse Tribunal Genera
sabido, fue este Tratado el que cambi6 la denominacién de la institucién, de
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (fraccionadas) por el actual de

«Tribunal de Justicia de la Union Europea».

La prevision del Tratado de Lisboa de creacion de otros Tribunales
especializados en razon de la materia se concretd el 19 de febrero de 2013 con la

creacion de un Tribunal Unificado de Patentes™, no exento de polémica'™, que no

“ IGLESIAS BUHIGUES, J.L., op. cit., p. 23.

% En lo sucesivo, TFP. En realidad se trata de una sala jurisdiccional, que desde el
Tratado de Lisboa pasan a denominarse “tribunales especializados”.

! La Comision Europea emplea a cerca de 33.000 personas. En el Parlamento Europeo
trabajan 7.652 personas repartidas entre la Secretaria General y los grupos politicos, a los
que hay que sumar los diputados y sus gabinetes. La Secretaria General del Consejo de la
Unién Europea da empleo aproximadamente a 3.500 personas. Fuente (consultada en
agosto de 2016): https://europa.eu/european-union/about-eu/figures/administration_es

132 En lo sucesivo, TG.

%3 Acuerdo hecho en Bruselas el 19 de febrero de 2013 sobre un Tribunal Unificado de
Patentes, DOUE 20-6-2013, p. C-175-1. En lo sucesivo, TUP.

%% En primer término, porque el Dictamen 1/09 elaborado por el TJ a instancias del
Consejo, sobre el “Proyecto de Acuerdo sobre el tribunal europeo y comunitario de
patentes” concluia que el mismo era contrario a las disposiciones del TUE y del TFUE al
no garantizar la necesaria cooperacion directa con el TJUE para asegurar la correcta
aplicacién e interpretacion uniforme del Ordenamiento UE. Ademas, objeta el TJUE la
falta de un mecanismo de responsabilidad de los Estados Miembros en caso de violacion
por el Tribunal supranacional del Ordenamiento UE.
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forma parte de la estructura del TJ, ya que estd concebido como un organismo
internacional, con personalidad juridica propia, cuyas resoluciones no se recurren
ante el TG, sino ante un propio Tribunal de Apelacion, y del que por tanto nos
ocupamos s6lo de forma superficial en este trabajo'.

Fisicamente, el T] (y por lo tanto también los tres drganos judiciales que lo
componen) tiene su sede en el Gran Ducado de Luxemburgo, en el Plateau de

Kirchberg, al Este de la propia ciudad de Luxemburgo.

Las criticas recibidas son de diverso calado y procedencia: CCBE (Council of Bars
and Law Societies of Europe), EPLAW (European Patent Lawyers Association), etc.

Un conciso informe emitido el 17 de octubre de 2012 por el prestigioso Max
Planck Institute for Intellectual Property and Competition Law, titulado The Unitary Patent
Package: Twelve Reasons for Concern, formuld una severa critica al proyecto del TUP,
porque va a provocar la fragmentacién de la jurisprudencia en materias de derecho
sustantivo, debido a la proliferaciéon de tribunales competentes en la interpretacion y
aplicacion del derecho de patentes en Europa, como consecuencia de las competencias
que con uno u otro alcance van a tener el TUP, el TJUE, los tribunales nacionales civiles,
penales, y contencioso-administrativos, y la Sala de Apelaciones de la Oficina Europea de
Patentes; también por la inherente falta de eficiencia del TUP, debido a su disfuncional
diseno. El documento puede consultarse en la red (tltimo acceso el 19 de agosto de 2016),
en la siguiente direccion:

https://www.google.fr/url?
g=http://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/stellungnahmen/mpiip_twelvereasons
_20121017_01.pdf&sa=U&ved=0ahUKEwjRzMyhuc30OAhXFPBoKHQ6zAMEQFggUMAA
&usg=AFQjCNF5TsP2qSvVK407K-AfnbDnHwX3kg

Un resumen de estas criticas puede consultarse en el portal del Consejo General
de la Abogacia Esparfiola (tltima consulta, agosto 2016):

http://www.abogacia.es/actualidad/noticias/juridica/hacia-el-tribunal-unificado-
de-patentes.htm

En general, las criticas también han abundado en la falta de transparencia en todo
el proceso, y voces autorizadas de la doctrina denunciaron que el nuevo érgano judicial,
fuera de la estructura del TJ, sustrae la materia de la justicia comunitaria: “tanto en la
negociacion del Acuerdo cuanto en el resultado final se ha procurado con especial esmero
retornar a un método intergubernamental lo mas alejado posible de las instituciones, del
Derecho de la UE y del control del Tribunal de Justicia” (DESANTES REAL, M., en EIl
Acuerdo sobre un Tribunal Unificado de Patentes de 19 de febrero de 2013. Una primera
aproximacion critica, disponible en agosto de 2016 en http://conflictuslegum.blogspot.fr);
“el Acuerdo TUP,... al no ser un instrumento de Derecho de la Union ni ser un convenio
en el que participe la UE, ha sido la via elegida para marginar al Tribunal de Justicia en la
interpretacion del Derecho material de patentes” (DE MIGUEL ASENSIO, P. Tribunal
Unificado de Patentes y Derecho internacional privado, disponible en agosto de 2016 en: http://
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El edificio tiene dos entradas: la primera en la calle Fort Niedergriinewald,
la segunda en la explanada que rodea al Palacio, en la calle Charles Léon

Hammes.

II1.2. ORGANIZACION Y COMPOSICION.

I11.2.1. El Tribunal de Justicia.

Actualmente, el T] esta compuesto por 28 Jueces, uno por Estado miembro
(art. 19.2 TUE), y 11 Abogados Generales (art. 252.1 TFUE). Los Jueces y los
Abogados Generales son designados de comtn acuerdo por los Gobiernos de los
Estados miembros, previa consulta a un comité encargado de emitir un dictamen
sobre la idoneidad de los candidatos propuestos para el ejercicio de las funciones
de que se trate. Su mandato es de seis afios con posibilidad de renovacion (art.
253, I TFUE). Se eligen entre personalidades que ofrezcan absolutas garantias de
independencia y que retnan las condiciones requeridas para el ejercicio, en sus
paises respectivos, de las mdas altas funciones jurisdiccionales o sean

jurisconsultos de reconocida competencia.

Los Jueces del TJ] eligen de entre ellos al Presidente y al Vicepresidente por
un periodo de tres afios renovable. El Presidente dirige los trabajos del T] y
preside las vistas y deliberaciones en las formaciones mds numerosas del
Tribunal. El Vicepresidente asiste al Presidente en el ejercicio de sus funciones y le

sustituye en caso de impedimento.

Los Abogados Generales asisten al T]. Estan encargados de presentar, con
toda imparcialidad e independencia, un dictamen juridico (las «conclusiones») en

los asuntos que se les asignen (art. 252 TFUE).

El Secretario del TJ] es también Secretario General de la institucidon, cuyos
servicios dirige bajo la autoridad del Presidente del Tribunal (art. 253 TFUE).

pedrodemiguelasensio.blogspot.fr/2015/12/tribunal-unificado-de -patentes-y.html).
5 El Reglamento de Procedimiento del TUP prevé el planteamiento de cuestiones
prejudiciales ante el TJ. Vid. infra. § IV.8.



CAPITULO III: LA JURISDICCION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA 77

El TJ puede reunirse en Pleno, en Gran Sala (quince Jueces) o en Salas de
cinco o tres Jueces (art. 251 TFUE).

El TJ acttia en Pleno en casos excepcionales previstos en su Estatuto (en
particular, cuando deba destituir al Defensor del Pueblo o declarar el cese de un
Comisario europeo que haya incumplido sus obligaciones) y cuando considere

que un asunto reviste una importancia excepcional.

Se retne en Gran Sala cuando asi lo solicita un Estado miembro o una
institucién que sea parte en el procedimiento, y para los asuntos particularmente

complejos o importantes.

El resto de los asuntos se examinan en Salas de cinco o tres Jueces. Los
Presidentes de las Salas de cinco Jueces son elegidos por tres afios y los de las

Salas de tres Jueces por un afio."

I11.2.2. El Tribunal General.

El TG estd compuesto por “al menos” un Juez por cada Estado miembro'”’

(art. 19 TUE). Los Jueces son nombrados de comtin acuerdo por los Gobiernos de
los Estados miembros, previa consulta a un comité encargado de emitir un
dictamen sobre la idoneidad de los candidatos. Su mandato es de seis anos con
posibilidad de renovacion. Los Jueces designan entre ellos, por tres afios, a su

Presidente. Ademas nombran a un Secretario por un periodo de seis afios.

Los Jueces ejercen sus funciones con toda imparcialidad y con total
independencia. Contrariamente al TJ, el TG no dispone de Abogados Generales
permanentes. No obstante, excepcionalmente puede confiarse esta funcion a un
Juez (arts. 49 del Estatuto del TJUE y 2 del Reglamento de Procedimiento del TG).

Los asuntos de que conoce el TG se sustancian en salas compuestas por tres

o cinco Jueces o, en determinados casos, en formacién de Juez tnico (art. 50 del

%6 Cfr. presentacion de la institucion en internet (consultada en agosto de 2016):
http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7024/es/
7 En 2016 el namero de jueces era de 38.
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Estatuto del TJUE). También puede reunirse en Gran Sala (quince Jueces), cuando
la complejidad juridica o la importancia del asunto lo justifiquen. Los Presidentes
de las Salas integradas por cinco Jueces se eligen de entre los Jueces por un
periodo de tres afios. El TG dispone de su propia Secretaria, pero utiliza los

servicios de la Institucion (TJ) para cubrir sus restantes necesidades'”.

I11.2.3. El Tribunal de la Funcidon Puablica.

El TFP estd compuesto por siete Jueces nombrados por el Consejo, por un
periodo de seis afos renovable, tras una convocatoria de candidaturas y previa
consulta a un comité creado al efecto. Junto a estos Jueces pueden formar parte
del TFP unos Jueces suplentes, destinados a suplir la ausencia de los Jueces
titulares que padezcan un impedimento duradero para participar en la resoluciéon
de los asuntos.

Al proceder al nombramiento de los Jueces a propuesta del comité, el
Consejo busca una composicion equilibrada del TFP, tratando de que la base
geografica y la representacion de los diferentes sistemas juridicos nacionales sean

lo mas amplias posible.

Los Jueces del TFP designan entre ellos a su Presidente, por un periodo de
tres afios renovable. El TFP actia en Salas compuestas por tres Jueces. No
obstante, cuando la dificultad o la importancia de las cuestiones juridicas lo
justifiquen, un asunto puede atribuirse al Tribunal en Pleno. Ademads, en los casos
que determine su Reglamento de Procedimiento, el TFP podra actuar en Salas
compuestas por cinco Jueces o en formacion de Juez tinico. Los Jueces nombran a
un Secretario por un periodo de seis afios. E1 TFP dispone de su propia Secretaria,
pero utiliza los servicios del T] para cubrir sus demas necesidades administrativas

y lingiiisticas'".

%8 Cfr. presentacion de la institucion en internet (consultada en agosto de 2016):
http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7033/es/
%9 Cfr. presentacién de la institucion en internet (consultada en agosto de 2016):
http://curia.europa.eu/jcms/jcms/T5_5230/es/
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I11.3. COMPETENCIAS.

II1.3.1. Competencia contenciosa.

La competencia contenciosa del T] es la mas amplia y compleja, y
comprende, en primer término, todos los procesos basados en la infraccién del
Derecho de la UE por los estados miembros. En su origen esta competencia se
atribuy¢6 en virtud de los arts. 169 a 171 del TCCE, 141 a 142 del Tratado CEEA y
188 y 189 del Tratado CECA.

También comprende los recursos dirigidos al control de la legalidad de los

actos de los 6rganos comunitarios:

-El recurso de anulaciéon o de nulidad (art. 263 TFUE) puede formularse
contra determinados actos de Derecho derivado, para el que estan legitimados los
Estados miembros, el Consejo, la Comision, el Parlamento Europeo, el Tribunal
de Cuentas, el Banco Central Europeo, y también las personas fisicas o juridicas
cuando el recurso se dirija contra las Decisiones de las que sean destinatarios, o
bien contra los preceptos de un Reglamento que no tengan alcance general, sino
que afecten de forma directa e individual al recurrente, y deban por tanto ser
reputados decisiones'”. Se trata del instrumento procesal basico para garantizar el

respeto a la legalidad en el &mbito de la UE.

La competencia para el conocimiento de los recursos de anulacion (art. 256.1
TFUE), con cardcter general, corresponde al TG, si bien los tribunales especiales
pueden tener reservada la competencia para los asuntos de su materia, al igual

que el T] en aquellos casos reservados por el art. 51 de su Estatuto.

1% Este criterio fue adoptado en los Tratados tras la importante STJCE de 18 mayo 1994, as.
Codorniu (C-309/89, Rec. 1-1879), que sentd la doctrina jurisprudencial que ampliaba la
legitimacion activa de los particulares para impugnar directamente normas contenidas en
reglamentos a condicion de acreditar que esas normas no tenian un alcance general, sino
que les afectaban de forma directa e individual. Hasta entonces sélo se permitia a los
particulares la impugnacion directa de las decisiones (con forma de tales decisiones) de
las que fueran destinatarios.
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-El recurso por omisién o inactividad (art. 265 TFUE), constituye un
peculiar medio de control de la legalidad. Permite acudir al T] para denunciar la
inactividad de una institucion de la UE, que obligada por su estatuto a intervenir
en una determinada situacidn, si previamente ha sido advertida y requerida en

este sentido.

De la lectura del precepto se deduce que la legitimacién activa corresponde
a los Estados miembros y a las instituciones de la UE, si bien los particulares estan
limitadamente legitimados para formular el recurso por omision, dado que no
permite que éstos ejerzan un control ilimitado de legalidad por sustitucion; debe
tratarse de asuntos en los que éstos tengan un interés directo, hasta el punto de
hacerles acreedores de que se dictara una decisién o recomendacion de la que

fueran destinatarios.

El 6rgano competente para resolver el recurso por omision es, con caracter
general, el TG en primera instancia, cuya resolucion es susceptible de recurso de
casacion ante el TJ (art. 256 en relacién con el 265, ambos del TFUE); si bien
existen una serie de excepciones cuyo conocimiento se atribuye directamente al T]J
(art. 51 Estatuto TJ).

-La excepcion de ilegalidad (art. 277 TFUE, en relacion con el parrafo 2° del
art. 263 TFUE), consiste en un control incidental o indirecto de la legalidad de los
actos de alcance general emitidos por las Instituciones de la UE.

Debido a su singular relevancia para el interés de los particulares y en suma
para la configuracion del derecho a la tutela judicial efectiva europea, la

estudiamos en epigrafe aparte.

-El recurso de incumplimiento, regulado en los arts. 258 a 260 TFUE
(antiguos arts. 226 a 228 TCE), permite que la Comisién, previa instruccion de un
expediente con emisién de dictamen y traslado de plazo para dar cumplimiento al
mismo, formule demanda contra un Estado miembro ante el TJ] por incumplir las

obligaciones que le incumben de acuerdo con los Tratados.
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De otro lado, también permite que sea un Estado quien formule esta
demanda contra otro Estado ante el T], si bien previamente debe someter el
asunto a la Comision, que emitird un dictamen motivado en este sentido. La falta
de dictamen en el plazo de tres meses permite al Estado acudir directamente ante
el TJ.

Si el T] declarare que un Estado miembro ha incumplido una de las
obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados, dicho Estado estara
obligado a adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia del TJ.

Si el T] declarare que el Estado miembro afectado ha incumplido su
sentencia, podra imponerle el pago de una suma a tanto alzado o de una multa
coercitiva.

El proceso por incumplimiento también comprende los casos, denunciados
por la Comisién, en los que el Estado miembro afectado ha incumplido la
obligacion de informar sobre las medidas de transposicion de una directiva.

Si el T] comprueba la existencia del incumplimiento, podra imponer al
Estado miembro afectado el pago de una suma a tanto alzado o de una multa

coercitiva dentro del limite del importe indicado por la Comision.

De lo expuesto queda palmariamente claro que la legitimacion activa para
el planteamiento del recurso por incumplimiento corresponde tanto a la Comision
como a los Estados miembros -supuesto éste bastante escaso estadisticamente'®'-,
mientras que la pasiva la va a ostentar siempre el Estado presuntamente

incumplidor.

En efecto, los Estados miembros no son nada proclives a plantear este
recurso, pues prefieren excitar el celo fiscalizador de la Comisién, de modo que
sea ésta, aparentemente de oficio, quien inicie el proceso. De este modo, los
Estados evitan los costes, en términos politicos y diplomaticos, que entrana el ser

parte directa contra otro Estado'®.

®t Asi aparece comentado en fuentes del propio TJ; por todas, la nota al recurso por
incumplimiento en la base de datos Eur-lex, Summaries of EU Legislation, accesible el 26 de
agosto de 2016 en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:114550

22 BACIGALUPO SAGGESE, M., en [LINDE PANIAGUA, E. (dir.) y otros] Principios de
Derecho de la Unién Europea, Colex, Madrid, 2000, p. 493.
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Los particulares (personas fisicas o juridicas) no pueden intervenir en este
tipo de procesos. Sin embargo, en la fase previa a su planteamiento, si pueden
tener cierto grado de participacidn, pues pueden ser ellos quienes transmitan a la
Comision -que aqui haria el papel de un Fiscal- la noticia de dicho
incumplimiento. Como recuerda la Comision'®, cualquier persona puede dirigirse
a ella en este sentido, sin sujetarse a requisito formal alguno, incluso utilizando si
asi lo desea el formulario disponible en la sede electrénica de la instituciéon'®. La
Comision normalmente acusa recibo en el plazo de quince dias laborables a partir
de la recepcidon, indicando que la correspondencia se ha registrado como
denuncia. Anteriormente, la correspondencia se registraba solamente previa
evaluacion de su contenido. El proceso se ha mejorado con la implantacion en
septiembre de 2009 de una herramienta informatica especifica denominada CHAP

(«Complaint handling/Accueil des plaignants») de atencion a los denunciantes.

La Comision debe mantener en secreto la identidad del denunciante, salvo
autorizacion en sentido contrario. El quebrantamiento de esta regla supone una
falta grave de la Comision que puede dar lugar a una indemnizacion de dafios y

perjuicios'®.

Sin embargo, es preciso anotar que la Comision apreciarad discrecionalmente
si debe o0 no dar curso a la denuncia. Y una vez instruida o iniciada, la Comisiéon
usard igualmente su potestad discrecional para decidir incoar o dar por finalizado

el procedimiento de infraccién, de todo lo cual daré cuenta al denunciante'®.

1% Vid. Comision Europea, Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento europeo de
actualizacion de la gestion de las relaciones con el denunciante en relacion con la aplicacion del
Derecho de la Unién, Bruselas, 2.4.2012 COM(2012) 154 final, disponible el 26 de agosto de
2016 en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52012D C0154
**http://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/complaint_form_es.htm (altima consulta el
26 de agosto de 2016).

1% Vid. STJCE de 7 noviembre de 1985, as. Adams c. Comisién, C-145/83, Rec. p. 3595, que
equipara esta obligacion al secreto profesional.

1% Vid. Comision Europea, Comunicacion... cit. ap. 2, “Principios generales”, p. 4, y ap. 9,
“Resultado de la instruccion de las denuncias”, p. 7. Si un denunciante considera que, con
motivo de la tramitacion de su denuncia, ha existido mala administracién por parte de la
Comision, podra ejercer su derecho a recurrir ante el Defensor del Pueblo Europeo en las
condiciones previstas en los articulos 24 y 228 del TFUE.
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-El recurso por responsabilidad extracontractual esta previsto en el art. 268
TFUE (antiguo articulo 235 TCE), en relacion con lo dispuesto en los parrafos
segundo y tercero del articulo 340 del mismo Tratado, que sucintamente
establecen el principio de que “la Unidn deberd reparar los dafios causados por
sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad

con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros”.

Esta apelacion a la esfera de los principios generales del Derecho ha hecho
considerar a la jurisprudencia que este recurso no sirve frente a cualquier
ilegalidad'”, sino ante los casos de dafio causado por un acto ilicito imputable a

una institucién de la UE, con la que no exista vinculo contractual.

Sus requisitos de orden sustantivo son los tipicos de cualquier accion de
responsabilidad extracontractual: ilicitud del comportamiento, dafio efectivo y

relacion de causalidad entre la primera y el segundo.

La competencia para conocer el recurso corresponde al TG (art. 256.1

TFUE), cuya sentencia puede ser objeto de recurso de casacion ante el TJ.

La legitimacion activa para interponer el recurso corresponde tanto a los
Estados miembros como a las personas fisicas o juridicas. La pasiva corresponde a

la institucion europea a la que se atribuya la comision del acto.

-El recurso de casacion esta regulado en el art. 256 TFUE (antiguo art. 225
TCE), segun el cual, contra las resoluciones dictadas en primera instancia por el
TG, podra interponerse recurso de casacion ante el T], “limitado a las cuestiones
de Derecho”. A su vez, el ap. 2 del precepto prevé que el TG serd competente para
conocer de los recursos que se interpongan contra las resoluciones de los
tribunales especializados (en la actualidad, sdlo el TFP). Salvo esta nota, no vamos

a ocuparnos de esta cuestion, que carece de relevancia a los efectos de este trabajo.

7' S. TG 3 marzo 2010 as. Artedogan/Comisién.
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-Otros recursos. Se atribuyen a la competencia del TJ otros recursos de

menor relevancia, que carecen de interés a los efectos de este trabajo.

II1.3.2. Competencia consultiva.

El T] también ejerce una competencia consultiva, a solicitud del Consejo, la
Comision o un Estado miembro (nunca por particulares), con el objeto de que el
TJ] emita un dictamen sobre la compatibilidad con el Tratado de un proyecto de
acuerdo entre la UE y uno o varios terceros estados o una organizacion
internacional. Inicialmente, esta competencia estaba prevista ya inicialmente en
los tres Tratados (art. 95 Tratado CECA, art. 228 TCEE y art. 103 del Tratado
CEEA; actualmente en el art. 218.11 TFUE), y permite un control preventivo de la
constitucionalidad de los convenios de la UE con terceros estados. Quiza por eso
se ha dicho que constituye una atribucion tipica de las jurisdicciones

internacionales'®.

II1.3.3. Competencia prejudicial.

La competencia prejudicial es analizada especificamente en el capitulo IV de
este trabajo. Baste ahora con anotar que ya quedd prevista en los tres Tratados
originarios (art. 41 Tratado CECA, art. 177 TCEE y art. 150 Tratado CEEA), como
medio de garantizar que, aun cuando el Derecho comunitario se habia de
convertir en una parte mas del Derecho aplicable en los Estados miembros, su

interpretacion fuese uniforme e idéntica en todos ellos.

Esta brevisima exposicion hace sumaria referencia a las competencias del TJ,
que obviamente son mas amplias que las relativas al reenvio prejudicial, objeto de
este trabajo, y adelantemos ya que también nos permite acentuar la asimilacion de
la prejudicialidad comunitaria con la propia de los sistemas consagrados al
servicio de la justicia constitucional, aun admitiendo que la complejidad de las
tareas encomendadas al TJ] y su amplia competencia hacen dificil su

caracterizacion de forma simple.

1% Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., p. 647.
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II1.4. EN ESPECIAL, LA ASi LLAMADA EXCEPCION DE ILEGALIDAD.

Como referiamos lineas atras, la asi llamada “excepcién de ilegalidad” se
encuentra recogida en el art. 277, en relacion con el parrafo 2° del art. 263, ambos
del TFUE (antiguo art. 184 TCCE), y basicamente consiste en un control incidental
o indirecto de la legalidad de los actos de alcance general emitidos por las

Instituciones de la UE.

Decimos “asi llamada” porque la denominacion es usada por la doctrina, y
finalmente ha sido asumida por el T] en numerosas sentencias, aunque también
ha usado la de “control incidental” o “excepcion de irregularidad”; como tal no
consta en el art. 277 TFUE, que mas bien se refiere a “la inaplicabilidad” del acto
de que se trate “por los motivos previstos en el parrafo segundo del articulo 263.”
Este ultimo precepto trata del control de legalidad encomendado al TJ, y el
parrafo segundo especifica los supuestos de “incompetencia, vicios sustanciales
de forma, violacion de los Tratados o de cualquier norma juridica relativa a su

ejecucidn, o desviacion de poder”.

Se trata de una institucion al servicio de la parte procesal, y traslada por
tanto al juzgador la obligacion de resolver acerca de la misma. Como herramienta
de parte, a los efectos de este trabajo reviste una importancia trascendental,
posiblemente soslayada en exceso por la doctrina, debido a que, vinculada a la
solicitud del planteamiento de la c.p., refuerza este acto de parte

extraordinariamente.

La jurisprudencia del TG considera esta excepcion como un verdadero

principio general del Derecho de la Unién'®; también es calificada como “derecho

fundamental”'”’, hemos de entender que en relacién con el art. 47 de la Carta de

% Vid. S. TG 11 de diciembre 2012, as. T15/11, as. Sina Bank/Consejo, ap. 43.
Y0 Vid. as. C-441/05, Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane KOKOTT presentadas el
26 de octubre de 2006, § 29.
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Derechos Fundamentales de la UE, en cuanto integrador del derecho fundamental

a la tutela judicial efectiva en el &mbito de la jurisdiccion de la UE.

La invocacion de esta excepcion en el seno de un proceso permite el control
indirecto de legalidad de una disposicién de alcance general frente a la cual el
afectado no interpuso el recurso de anulacion, con independencia de que hubiera
podido hacerlo'’; desde este punto de vista también compensa la limitada
legitimacidn de los particulares para acceder a dicho recurso. No constituye, pues,

un proceso autonomo.

Algunos autores entendian, quiza inspirados por la regulaciéon anterior al
TFUE, que el proceso principal en el que se puede invocar esta excepcion no
podia ser otro que un proceso de anulacién ante el mismo TJ"7%. Sin embargo, no
parece que esta restriccion encuentre justificacion en la letra del art. 277 TFUE, del
que no se deduce en modo alguno que la invocacion no pueda producirse en el
seno de cualquier otro procedimiento ante el TJ'”*, lo que de paso, afiadimos, es lo
mas congruente con su configuracion jurisprudencial de principio general del
Derecho de la UE.

't Cfr. BACIGALUPO SAGGESE, M., Principios... cit., p. 479; y mismo autor, junto a
FUENTETAJA, ]., y otros, en Instituciones de la Union Europea, Open Ediciones
Universitarias, Madrid 2016, p. 216.

2 Por todos, vid. BACIGALUPO SAGGESE, op. loc. cit., que de hecho la denominaba “la
excepcion de ilegalidad en el marco del recurso de anulacién”, como si no existiese otra
opcién. La regulacion anterior al TFUE, el art. 241 TCE, segtin este autor era una norma
similar al art. 26.1 LJCA espafiola, que permite la impugnacién indirecta de los
reglamentos, de lo que colegia que so6lo podria encontrar su encaje en un proceso de
anulacion. No compartimos esta postura, aunque si el paralelismo entre ambas normas. El
autor aludido apenas ha matizado en parte su postura en la edicién de 2012 de Principios
de Derecho de la Union Europea, p. 524, al estudiar la institucion dentro del recurso de
anulacién; pero al decir que “el procedimiento en cuyo marco suele operar la excepcion de
ilegalidad” es el del recurso de anulacién, aunque timidamente, esto deja abiertas otras
opciones.

13 Vid. MARTIN BRANAS, C., en La excepcion de ilegalidad, capitulo V del libro “El sistema
jurisdiccional de la Unién europea” [PARDO IRANZO, V. (directora) y otros], Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra 2013, pp. 123 y ss.
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Otro sector de la doctrina, aun admitiendo esto ultimo, considera que no
podria esgrimirse la excepcion en un proceso planteado ante el juez nacional, lo
que conduciria igualmente a excluir su invocacién en el seno de un proceso
prejudicial, donde ademas “no tienen cabida los sujetos directamente afectados
por la discusién que lleva al tribunal nacional a plantearla”'”.

Consideramos por contra que la excepcién de ilegalidad no sdlo puede
invocarse ante el juez nacional, sino que éste puede en ese caso plantear la c.p. de
validez ante el T] basada precisamente en aquélla, y nos causan por ello sorpresa
las posturas referidas, dado que existen precedentes lo bastante claros y
terminantes'”, anteriores y posteriores al TFUE, que demuestran que lo dicho no
es una mera posibilidad o conjetura, maxime a la vista de lo dispuesto en el art. 47

de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea'”.

Basten por ahora'”” las conclusiones de la Abogado General Sra. KOKOTT
pronunciadas en 2006:

“Por otro lado, los particulares pueden alegar la ilegalidad de un acto
comunitario planteando una cuestion incidental en un litigio seguido ante
un organo judicial nacional, en cuyo caso dicho drgano judicial puede
interesar del Tribunal de Justicia, a través del procedimiento prejudicial,
que proceda al control de la validez de dicho acto comunitario en virtud del
articulo 234 CE parrafo primero, letra b).

En este caso, se puede decir que el Tribunal de Justicia recibe por via

indirecta la solicitud de controlar la legalidad del acto comunitario.

7 Vid. MARTIN BRANAS, C., ibidem.

Y2 Vid. SS. TJ 15 de mayo de 1986, as. Johnston, 222/84, Rec. p. 1651, § 18; 25 de julio de 2002
as. Unién de Pequefios Agricultores/Consejo C-50/00 P, Rec. p. 1-6677, § 39 (con Conclusiones
del Abogado General JACOBS de 21 de marzo de 2002), y 1 de abril de 2004, as. Comisién/
Jégo-Quéré, C-263/02 P, Rec. p. 1-3425, § 29.

¢ DOCE 2000, C 364, p. 1.

Y7 La articulacion de la excepcion de ilegalidad con la c.p. se expondra en otro lugar de
este trabajo (vid. infra., § V.3).
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30. En el supuesto de que el demandante no tuviese ninguna otra
posibilidad de solicitar el control de la legalidad de un acto comunitario que
le afecta, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva exige que no se
le impida acceder a la sefialada via indirecta y que se admita su cuestion

incidental en un litigio seguido ante los 6rganos judiciales nacionales”."”

Por lo demas, al tratarse de un incidente procesal, es resuelto por aquél de
los tribunales del T] que esté conociendo del asunto principal; con la excepcion de
los tribunales nacionales, que obviamente, s6lo pueden pronunciarse
positivamente sobre la legalidad de la norma comunitaria o europea; caso de
considerar fundada la excepcién, como lineas atrds anticipdbamos, se veran
obligados a plantear la c.p. de validez ante el TJ, que sera quien resuelva el

incidente.

Por otro lado, la declaracion final de ilegalidad que pronunciara el TJ
alcanzaria solo a la aplicacion al caso concreto del acto de que se trate, pero no su
anulaciéon o derogacion'””; por tanto no produce efectos erga ommnes, sino

Unicamente inter partes'.

A modo de conclusidn, las competencias del TJ tienen por objeto garantizar
el respeto de la constitucionalidad y de la legalidad ordinaria comunitarias por las
propias instituciones y drganos comunitarios, funcion ésta que convierte al TJ,

segun la doctrina, en el TC y Contencioso-administrativo de la UE™.

Por ultimo, esta digresion o excursus (respecto al objeto de este trabajo) tiene
la utilidad de poner de manifiesto el importante vinculo, desde la perspectiva de

los particulares, de la excepcidn de ilegalidad y el planteamiento de la c.p. como

8 As. C-441/05, Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane KOKOTT, cit., §§ 29 y 30.

Y% Cfr. STJCE de 13 de junio de 1958, as. Meroni and co., Industrie metallurgiche, Societa per
azioni ¢. Haute Autorité de la CECA, 9/56, Rec. p. 9; y la STJCE de 11 de julio de 1985, as.
Vittorio Salerno y otros c. Comision y Consejo, C-87/77, Rec. p. 2523, § 36.

1% Sobre los problemas que suscitan los efectos de las sentencias del TJ, vid. infra, § IV.7.
8. BACIGALUPO SAGGESE, M., op. cit., p. 437; RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C. EI Derecho
Comunitario Europeo y su aplicacién judicial, Civitas, 1993, pp. 373y ss.
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acto de parte, normalmente soslayado, cuando no negado por la doctrina, y que

sera tratado mas adelante.
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IV. EL MECANISMO DE LA CUESTION PREJUDICIAL EN DERECHO
COMUNITARIO.

IV.1. ANTECEDENTES NORMATIVOS.

El Tratado CECA de 1951'" ya previ6 en su art. 41, como una competencia

exclusiva del T7,

“pronunciarse, con caracter prejudicial, sobre la validez de los acuerdos de
la Alta Autoridad y del Consejo, en caso en que se cuestione tal validez en

un litigio ante un Tribunal nacional”.

Con mayor alcance, cuando el 25 de marzo de 1957 se firmaban en Roma el
TCE (originalmente, CEE) y el Tratado CEEA, ambos documentos ya recogian,
con idéntico texto (art. 177 TCE y art. 150 Tratado CEEA), una configuraciéon

practicamente idéntica a la actualmente en vigor:

“El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse, con caracter
prejudicial:

a) sobre la interpretacion del presente Tratado;

b) sobre la validez o interpretacion de los actos adoptados por las
instituciones de la Comunidad ;

c) sobre la interpretacion de los estatutos de los organismos creados

por un acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean.

182 Este Tratado expir6 el 23 de julio de 2002, al cumplirse 50 anos de su entrada en vigor.
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Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un Organo
jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho érgano podra pedir al
Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria

una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un
organo jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho érgano estara obligado a

someter la cuestion al Tribunal de Justicia”.

Entre un texto y otro existen, en efecto, dos diferencias fundamentales: de
un lado, mientras que el Tratado CECA se limitaba a establecer la competencia
del T] para pronunciarse sobre la validez de los actos, los Tratados CEE y CEEA
la extendian también a las cuestiones de interpretacion; de otro lado, el tenor
literal del Tratado CECA parecia obligar en todo caso al juez nacional a elevar la
c.p. siempre que se cuestionase la validez de un acto comunitario, mientras que
los Tratados CEE y CEEA parecian cenir dicha obligatoriedad a aquellos
supuestos en los que la decisiéon del ¢rgano nacional no fuera susceptible de
ulterior recurso. En otro caso, el planteamiento de la c.p. resultaria facultativo

para el érgano judicial (“podra pedir”).

En su momento, el mecanismo prejudicial fue adoptado igualmente en
algunos convenios internos de las Comunidades europeas. Dos protocolos de 3 de
junio de 1971 establecian la c.p. ante el T] para la interpretacion de dos Convenios:
el de 29 de febrero de 1968 sobre Reconocimiento mutuo de sociedades y
personas juridicas, y el de 27 de septiembre de 1968 sobre Jurisdiccion y Ejecucion

de juicios civiles y comerciales.

El Tratado de Amsterdam de 1997'% introdujo cambios en el TUE, en los
Tratados constitutivos y otros textos conexos; en lo que a la c.p. introdujo dos

cambios relevantes: de un lado, si bien no modifico el contenido del art. 177 TCE,

18 Tratado de Amsterdam por el que se modifican el TUE, el TCCE y determinados actos
conexos, de 2 de octubre de 1997, DOCE de 10 de noviembre de 1997, n. 2 C 340. Entrd en
vigor el 1 de mayo de 1999.
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reordend los articulos de este Tratado, de modo que paso a ocupar el ordinal 234.
De otro lado, amplio la competencia prejudicial del T] a las materias del
denominado “Tercer Pilar”, ahora denominado “cooperacion policial y judicial en

materia penal, creando una c.p. especial por su objeto en el art. 35.1 TUE'™.

Posteriormente, el Tratado de Lisboa volvid a reordenar el articulado, de
modo que el art. 234 paso a ser el actual 267'®, al que se afiadia un ultimo pérrafo
en sustitucion del contenido del art. 35.1 TUE (ahora derogado), con la c.p.

especial.

Como adelantabamos en la introduccién a este trabajo, el mecanismo de la
c.p. previsto en el actual art. 267 TFUE ha venido a convertirse, con el devenir de
los afios, en un instrumento de cooperaciéon eficaz con los drganos judiciales
nacionales, y a despecho de su concepcién de via procesal “indirecta”, en el
recurso procesal mas importante por el uso que de él se ha hecho y por el acervo

doctrinal que ha generado en el TJ.

Aunque actualmente es usual denominar la c.p. como de Derecho Europeo,
en el presente trabajo se utiliza también la denominacion original de “Derecho
Comunitario”, dada la originaria adscripciéon de este mecanismo al primer pilar o
Derecho Comunitario, aun siendo conscientes de la superacién de tal
nomenclatura ante la sustitucion de la antigua Comunidad Europea por la actual
Union Europea, operada por el vigente art. 1 del TUE tras la reforma emprendida
por el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007"*.

¥ No nos detenemos ahora en esta cuestion, que sera tratada mas adelante, en § IV.8.

18 Reordenacion del articulado establecido por el Tratado de Lisboa que entré en vigor el
1 de diciembre de 2009.

1% Version consolidada en DOUE de 26 de octubre de 2012, C 326, ya incorporada la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE. La version original del TUE, tal como fue firmada
en Maastricht el 7 de febrero de 1992 abundaba sobre la estructura de la UE basada en los
llamados “tres pilares” de la Union: de una parte, el pilar comunitario en sentido estricto
(Titulos II, Il y 1V, respectivamente, sobre la CE, la CECA y la CEEA); y de otra, los dos
pilares relativos a la cooperacién intergubernamental: uno contenido en el Tit. V, relativo
a la politica exterior y de seguridad comun y el otro, contenido en el Tit. VI, relativo a la
cooperacion en los dambitos de justicia y de los asuntos de interior.
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Su razén de ser estriba en el cardcter preferentemente descentralizado de la
ejecucion administrativa del Derecho Comunitario por parte de las
administraciones estatales, lo que impuso la necesidad de un control
jurisdiccional ~también descentralizado, que convierte a los Organos
jurisdiccionales nacionales en los jueces ordinarios en materia de Derecho
Comunitario. El TJCE solo tiene una competencia de atribucion referida a las

materias que, de forma expresa, le confieren los Tratados.

Esta materia es la que se constituye, en suma, en causa maior, que en virtud
del principio de primacia, posee un mayor interés que el objeto del pleito

nacional, aun cuando sirva de objeto condicionante del mismo.

IV.2. Funcion DE LA CUESTION PREJUDICIAL.

La c.p. establece por tanto una cooperacion entre el T] y el tribunal nacional,
basada en una division de funciones: el T] interpreta mientras que el tribunal

nacional aplica esa interpretacion'?.

En esta cooperacion, el TJ y el tribunal nacional intervienen como iguales'®.
Esta division de competencias no estd basada en ninguna superioridad jerdrquica

del TJ, sino mas bien en la mutua exclusividad de su respectiva jurisdiccion'®.

A causa de esta novedosa peculiaridad, el mecanismo de la c.p. suscit6 en
sus primeros afios de funcionamiento entre los jueces nacionales algunas dudas,
incluso temores, que pronto se disiparon una vez quedaron claras ciertas
cuestiones: en primer lugar, que la competencia del TJ, derivada del entonces art.

177 TCE, estd estrictamente limitada a la mera interpretacion del derecho

87 STJCE 15 julio 1964, as. Costa c. ENEL, C-6/64, Rec. p. 585 (ed. especial en espariol).

18 PARLEMENT EUROPEEN, COMMISSION JURIDIQUE (Rapport Merchiers), Rapport sur
les problémes posés par I'application de l'article 177 du Traité CEE: exposé des motifs (Documents
de séance 1969-1970, Doc. No. 94), p. 11.

¥ BEBR, G., Development of judicial control of the European Communities. La Haya 1981, p.
366.
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comunitario o a la revision de la validez de los actos comunitarios'®

, de modo que
los tribunales nacionales mantienen su jurisdiccion sin restricciones aplicando el
Derecho Comunitario y decidiendo el asunto; en segundo lugar, el TJ no es una
instancia de apelacion, que pudiese controlar la propia aplicacion del Derecho
Comunitario; y en tercer lugar, el T] no es un tribunal extranjero, sino parte del
sistema judicial nacional, dentro de los limites de su jurisdiccion. Como es 16gico,

191 :
, S

por tanto, cualquier tribunal nacional puede dirigirse al T] directamente in

intermediario alguno y sin la intervencidén de ninguna autoridad estatal. Al hilo
de lo dicho ha sido tdpico calificar, de forma un tanto poética, la relacion que se

entabla entre los tribunales nacionales y el T] como un “didlogo entre jueces” ™.

% Sirvan de ejemplo de esas primeras sentencias que recogen este argumento las

siguientes: STJCE de 15 julio 1964, as. Costa c. ENEL, C-6/64, Rec. p, 585 (ed. especial en
espafiol); de 15 de julio de 1964, as. Kalsbeek v. Bestuur der Sociale Verzekeringsbank, C-
100/63, Rec. p. 321 (ed. especial en espafiol); de 4 de febrero de 1965, as. Albatros v. Sopeco,
C-20/64, Rec. p. 29 (ed. especial en esparfiol); de 30 de junio de 1966, as. Societé Téchnique
Miniére v. Maschinenbau Ulm, C-56/65, Rec. p. 235; 2/67 as. Auguste de Moor v. Caisse de
Pension des Employés Privés [1967] ECR 197; de 4 de abril de 1968, as. Kunstmuhle Tivoli v.
Hauptzollamt Wurzburg, C-20/67, Rec. p. 199; de 25 de febrero de 1969, as. Klomp v. Inspektie
der Belastingen, C-23/68, Rec. p. 43; de 9 de julio de 1969, as. Volk v. Vervaecke, C-5/69, Rec.
p.- 295; STJCE de 12 de julio de 1973, as. Getreide Import v. Einfuhr-und Vorratsstelle fur
Getreide, C-11/73, Rec. p. 919; y de 17 de junio de 1977, as. Mr. and Mrs. F. v Belgian State,
C-7/75, Rec. p. 679.

¥ El TJ hizo hincapié en esto en varios casos: STJCE de 9 de diciembre de 1965, as.
Hessische Knappschaft v. Singer, C-44/65, Rec. p. 289 (ed. especial en espafol); Auto TJCE de
16 de mayo de 1968, as. Becher v. Hauptzollamt Miinchen, C-13/67, Rec. p. 196 (ed. especial
en espanol); STJCE de 27 de octubre de 1971, as. Rheinmiihlen Diisseldorf v. Einfuhr-und
Vorratsstelle fur Getreide, C-6/71, Rec. p. 719; de 16 de enero de 1974, as. Rheinmiihlen v.
Einfuhr und Vorratssstelle, C-166/73, Rec. p. 33.

2 Pues la expresion evoca inmediatamente los didlogos platonicos. La efusion del
lenguaje poético en los textos juridicos o judiciales no es del todo infrecuente. El abogado
general Carl Otto LENZ referia en una conferencia pronunciada en Londres el 1 de
noviembre de 1995 acerca del desenvolvimiento del reenvio prejudicial en los tribunales
britdnicos las célebres y poéticas consideraciones que a este respecto formulé Lord
Denning en el asunto Bulmer v. Bollinger: comenzo diciendo que el derecho Comunitario
no interfiere en aspectos que tnicamente incumben a la tierra de Inglaterra y a la gente
que esta en ella. Entonces continud: “But when we come to matters with a European element,
the treaty is like an incoming tide. It flows into the estuaries and up the rivers. It cannot be held
back. Parliament has decreed that the treaty is henceforward to be part of our law. It is equal in
force to any statute” (LENZ, C.O., The Preliminary Ruling Procedure and the United Kingdom,
en Fordham International Law Journal, volumen 19, n® 3 1995, pp. 848-849).
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La expresion ha hecho fortuna, y como tal ha sido empleada por multitud de

autores y resoluciones'”.

Histéricamente, parece ser que la primera vez que fue usada esta expresion fue en
un reenvio prejudicial del Conseil d'Etat francés, y se debia al jurista Bruno
GENEVOIS, por sus célebres (en Francia) conclusiones en el asunto Cohn-Bendit'™
que le erigieron en creador de esta doctrina; en este caso declar6 que «a escala de la
Comunidad europea, no debe haber ni gobierno de los jueces, ni guerra de jueces»
debe, mas bien, «haber espacio para un didlogo entre jueces»'”. Sin embargo, la
expresion de «dialogue des juges» ya habia hecho una aparicién en 1976, en la obra

del Presidente LECOURT™.

No resistimos la tentacion de citar por ultimo el ejemplo del Abogado General
Damaso RUIZ-JARABO, quien en sus Conclusiones en el as. Gaston Schul (C-461/03),
formuladas el 30 de junio de 2005 (Rec. p. I-10516) se permitié un largo y erudito excursus
acerca del mito de Sisifo (§§ 2 a 4), con el que comparaba la situacion del juez nacional
obligado a plantear continuamente la c.p. de validez; y aun abundd en la referencia al
mito citando luego unos versos de Baudelaire: (poema XI, Le Guignon, de “Las flores del
mal”) «Pour soulever un poids si lourd, / Sisyphe, il faudrait ton courage» (Baudelaire, Ch., Les
fleurs du mal, XI, Gallimard, La Pléiade, Paris 1975, p. 17).

% Por todos, valgan lo ejemplos de GARCIA DE ENTERRIA, op. cit, p. 651; y
PESCATORE, P., en Réle et chance du droit et des juges dans la construction de I’Europe,
“Revue internationale de droit comparé”, n° 26, 1974, p. 8; también en References for
preliminary rulings under Article 177 of the EEC Treaty and cooperation between the Court and
national courts, Luxemburgo 1986. Se ocupa particularmente del significado profundo de
esta expresion LUTHER, ]., Jueces europeos y jueces nacionales: la constitucion del didlogo, en
Revista de Derecho Constitucional Europeo n® 3, Enero-Junio de 2005, pp. 159-181. Como
ejemplo de su uso en sentencias del TJ, valga la de 12 de febrero de 2008, C-2/06 as. Willy
Kempter KG, § 42, de donde entresacamos: “la remisién prejudicial se basa en un didlogo
entre jueces cuya iniciativa descansa en su totalidad sobre la apreciacion que el érgano
jurisdiccional nacional haga de la necesidad de dicha remisién”, y cita en su apoyo la S.
del as. Salonia (STJCE de 16 de junio de 1981, C-126/80, Rec. p. 1563), § 7. Por contra, hay
autores de prestigio que omiten toda referencia a esta expresién. Por todos, LINDE
PANIAGUA, E., y otros, op. cit.

194 Conseil d’Etat, 22 diciembre 1978, Ministre de l'intérieur c. Cohn-Bendit.

¥ LEPOUTRE, N., Le renvoi préjudiciel et l'instauration d'un dialogue des juges. Le cas de la
Cour de justice de I'Union européenne et du juge administratif frangais, Jurisdoctoria n° 6, 2011,
pp- 43-44.

¥ LECOURT, R., L’Europe des juges, Bruylant, collection Droit de I'Union européenne, Grands
écrits, Bruselas 2008, (reedicion de la publicada en 1976), p. 266.
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Para otros, la expresion parece la elaboracion doctrinal de una parte de la STJCE de
1 de diciembre de 1965 en el as. Schwarze (C-16/65), que habla de un “cadre tres
particulier de la coopération judiciaire instituée par l'article 177 par laquelle juridiction
nationale et cour de justice, dans 'ordre de leurs compétences propres, sont appelées i
contribuer directement et réciproquement a I'élaboration d'une décision en vue d’assurer
I'application uniforme du droit communautaire dans I'ensemble des états membres”" .

ADLER"™ atribuye la paternidad a C.J. MANN, en su obra The Function of Judicial

Decision in European Economic Integration, publicada en La Haya en 1972.

Sin embargo, no hay que olvidar que lejos de tratarse de un didlogo, “la
sentencia del Tribunal de Justicia obliga al juez nacional, pues al Tribunal se le

requiere su juicio, no su asesoramiento” .

De otro lado, la concepcidon “extensiva” de organo jurisdiccional nacional
que la jurisprudencia del propio TJ ha forjado, dando entrada en ella a multitud
de organismos administrativos ajenos a los poderes judiciales nacionales ha
generado un intenso sentimiento agonistico entre los miembros de la judicatura

que no parece tampoco corresponder a esa socratica vision de didlogo™

. Y por
altimo, el propio TJ] ha olvidado con frecuencia que su relacion con el juez
nacional deberia desarrollarse en un plano de igualdad, dado que se basa en un
principio de competencia, no de jerarquia. Y sin embargo la doctrina ha glosado
frecuentes casos de trato en exceso severo, incluso descortés y abrupto, con
conductas que van en sus manifestaciones mas leves a la reformulacion de las

preguntas planteadas o a la falta de motivacion mediante una remision en bloque

¥ LUTHER, op.cit., p. 62. La sentencia esta disponible en la base de datos eur-lex:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX: = 61965CJ0016&from=FR
(4ltima consulta, septiembre de 2016).

¥® ADLER, K., Explaining National Court Acceptance of European Court Jurisprudence: A
Critical Evaluation of Theories of legal Integration, en A.-M. SLAUGHTER y otros (eds.): “The
European Court and National Courts”, Oxford 1998, p. 232.

1% MANGAS MARIN, A. El procedimiento prejudicial en el derecho de la Comunidad Europea:
una aproximacion general, en Actualidad Civil n° 48, diciembre 1987, p. 2999; también en
Derecho Comunitario europeo y Derecho espariol, Tecnos, Madrid 1987 p. 284.

% Nos ocupamos de esta cuestion en el § IV.4 de este trabajo.
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a las conclusiones del abogado general, pero en sus mas graves al uso de un

lenguaje despreciativo reprochando la falta de altura juridica del juez remitente™".

Segun el propio TJ, el antiguo art. 177 TCE es una solucién de compromiso,
que tiene en cuenta las peculiaridades de las relaciones entre el ordenamiento
juridico comunitario y los derechos internos de los Estados miembros. No
configura al T] como un organo jurisdiccional de casacion europeo, sino que
institucionaliza un instrumento de cooperacion entre éste y los oOrganos
jurisdiccionales nacionales, gracias al cual el primero proporciona a los segundos
los elementos de interpretacion del derecho comunitario que les son necesarios

para la solucion de los litigios que deben resolver*”.

Su funciéon primordial es garantizar una aplicacion y una interpretacion
uniformes del derecho comunitario en todos los Estados miembros. Asi, el TJ, en
su sentencia Rheinmiihlen®”, afirmé que dicho precepto es esencial para preservar
el caracter comunitario del derecho instituido por el Tratado, y tiene por objeto
hacer posible que, en cualquier circunstancia, ese derecho produzca los mismos
efectos en todos los Estados miembros de la Comunidad. Es una solucion original
que permite conciliar la legitima autoridad del juez nacional con la necesaria
uniformidad del Derecho Comunitario y asegurar el respeto del reparto de

competencias, manteniendo la unidad de los procedimientos.

2 Vid, SANCHEZ BARRUECO, M.L., Los aspectos procesales en las cuestiones prejudiciales:
ultima jurisprudencia del TICE, en Cuadernos Europeos de Deusto n® 14, Bilbao 1996, pp.
101-154. La autora cita los casos paradigmaticos del Auto de inadmisiéon TJCE de 7 de
abril de 1995, as. Juan Carlos Grau Gomis y otros, Rep. p. 1-1025, como ejemplo de respuesta
impertinente; o la “sequedad” en la STJCE de 13 de diciembre de 1994, as. Rita Grau-
Hupka, as. 297/93, Rec. p. I-5522; respecto a la costumbre de remitir la fundamentacion a
las conclusiones del Abogado General, cita las SS. TJCE de 27 de octubre de 1992, as.
Suiker Export, Rep. p. 1-5481; de 11 de junio de 1992, as. Sanders Adour, acumulados c-149 y
150/91, Rep. p. I-3918; de 29 de abril de 1993, as. Hauptzollamt Hamburg St Annen, C-59/92,
Rep. p. I-2208; de 5 de octubre de 1993, as. Koch Offenbach, C-377/92, Rep. p. 1-4795; de 19
de mayo de 1994, as. SEP I, Rep. p. I-1932; y de 6 de abril de 1995, as. BPB Industries, PLC
y British Gypsum Ltd, C-310/93, Rep. p. I-896.

2 Vid. S. 18 de octubre de 1990, as. Dzodzi, Rec. p. I-3763, § 33.

% STJCE de 16 de enero de 1974, as. Rheinmiihlen, C-166/73, Rec. p. 33.
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IV.3. ReGuLACION.

La regulacion de la c.p. es muy breve en apariencia, pues el sustrato de
Derecho originario estd constituido actualmente por el art. 267 TFUE**. Pero lo
cierto es que el sistema de fuentes que concierne a la institucion posee una
estructura piramidal, pues por debajo de aquél precepto existen otros niveles de

regulacion con mdas o menos valor normativo.

A renglon seguido, y por atribucion directa de los Tratados, se encuentra la
doctrina jurisprudencial elaborada por el propio TJ, absolutamente
imprescindible, pues ha llegado a matizar intensamente la letra del art. 267 (desde
su inicial configuracion como art. 177 TCE), singularmente con las doctrinas del

acte clair y del acte éclairé, como veremos.

En segundo término se encuentra el Estatuto del TJ y las normas procesales,
reunidas en el Reglamento de Procedimiento del TJ, que contiene previsiones

especificas para el tramite de la c.p. en sus fases oral y escrita.

Pero después viene otro sustrato de fuentes cuya fuerza de obligar es
variable, constituida de un lado por una serie de recomendaciones o “consejos
practicos a las partes” del T], que al menos en algiin momento de su evolucion no
pueden considerarse claramente como fuente tipica de Derecho derivado, pese a
que tal caracter ha sido reforzado en los ultimos afios mediante la publicacion en
el DOUE (antes en el DOCE) de algunos de los textos que circulaban como meros
“consejos” para los abogados de las partes en la sede del T] primero, y luego en la

pagina de Internet de la institucién; y por otro lado, por las normas de derecho

% Al margen de la minima prevision de cardcter constitucional del art. 19.3 TUE: “El
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea se pronunciard, de conformidad con los
Tratados: (...)

b) con caracter prejudicial, a peticion de los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
sobre la interpretacion del Derecho de la Unién o sobre la validez de los actos adoptados
por las instituciones”.

Las normas contenidas en el Estatuto del T] son el marco del tramite interno en el
TJ de la c.p. ya admitida a tramite.
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interno e incluso por la jurisprudencia nacional que inciden en el planteamiento

dela c.p.

Vamos a englobar ese ultimo sustrato, que afecta de forma particular a los
abogados de las partes, bajo la denominacion de “Soft Law”, nacida en el Derecho
Internacional para distinguir ese sustrato del de los Tratados internacionales,

denominado “Hard Law” .

El Soft Law surgio en los afios setenta como respuesta a nuevos planteamientos
tedricos motivados por el denominado orden econdmico internacional; en el marco
de la revision de la teoria de las fuentes del derecho internacional y el papel de las
organizaciones internacionales. Con el término Hard Law se alude a las normas
contenidas en los Tratados internacionales; por contra el Soft Law se refiere a un
segundo escalén de fuentes subsidiarias, entre las que se encuentra la
jurisprudencia, la costumbre y los actos unilaterales de los Estados. El término Soft
Law fue introducido en el lenguaje juridico por Lord McNAIR a principios de la
década de 1970, como un sindénimo de la diferencia entre de lege lata y de lege

ferenda®™

. Segin su punto de vista, el término era empleado «para describir
enunciados normativos formulados como principios abstractos que devenian
operativos a través de su aplicacion judicial», pero al pasar del tiempo se fue
tomando dicha expresién para definir fenémenos juridicos que se caracterizan por

carecer de fuerza vinculante pero que conservan cierta relevancia juridica.

Algunos autores de respeto han tratado acerca del soft law dentro del
sistema de fuentes comunitario. Asi ALONSO GARCIA™, observa que la
naturaleza no vinculante de las recomendaciones y los dictdmenes no impide, sin
embargo, su calificacibn como instrumentos juridicos integrantes del
ordenamiento comunitario, por lo que nitidamente forman parte, junto con otros
instrumentos —carentes también en principio de fuerza obligatoria— de lo que

los anglosajones denominan soft law, término con el que se pretende aludir a «un

** DUPUY, R., Declaratory Law and Programmatory Law: From Revolutionary Custom to “Soft
Law’, en Akkerman, Robert, ]., Sijthoff: Leyden (eds.), “Declarations on Principles. A Quest
for Universal Peace”, 1977, p. 252.
26 ALONSO GARCIA, R., EI Soft Law comunitario, en Revista de Administraciéon Publica n®
154, enero-abril 2001, pp. 63-94.
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fenomeno que presenta las caracteristicas del "Derecho" en cuanto a su
pretendido efecto de influenciar en el deseo y de restringir la libertad de aquellos
a quien el soft law se dirige», pero que al ser mencionado produce la sensacion de
que «algo falta en la naturaleza juridica o vinculante del Derecho tal y como lo

conocemos en la vida cotidiana».

En cuanto a la funcién que el soft law cumple en el sistema de fuentes
comunitario, este autor considera que cumple las cuatro funciones fundamentales
que se le atribuyen: ser el avance del hard law, constituir una alternativa a éste,

servirle de complemento y constituir un parametro interpretativo del mismo.

Una vez hecha esta aclaracion, creemos que el uso de esta distincion es muy
adecuado al caso, no solo por tratarse de una institucion juridica que afecta a una
comunidad internacional, sino porque sirve mejor al fuerte contraste entre la
brevedad de la tinica fuente verdaderamente imperativa sobre la c.p., que forma
parte de un Tratado internacional, el actual art. 267 TFUE, y las fuentes de rango

inferior que le sirven de soporte.

Insistimos de cara al objeto de este trabajo, que desde el punto de vista del
letrado de la parte ese aparato “parajuridico” o soft law le concierne directamente,
pues como se verd, en gran medida le esta destinado expresamente y es por tanto
el operador juridico que menos capacidad tiene de sustraerse a su voluntad (ya

que no fuerza) de obligar.

IV.3.1. Derecho originario: el art. 267 TFUE y el Estatuto del Tribunal de
Justicia.

Como deciamos, el hard law de la c.p. coincide con la fuente del Derecho
originario, es decir, con el actual art. 267 del TFUE, cuyo texto integro

transcribimos:

“El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse, con caracter

prejudicial:
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a) sobre la interpretacion del presente Tratado;

b) sobre la validez o interpretacion de los actos adoptados por las
instituciones de la Comunidad y por el Banco Central Europeo;

c) sobre la interpretacion de los estatutos de los organismos creados
por un acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean.

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un odrgano
jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho érgano podra pedir al
Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria

una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un
organo jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estara obligado a

someter la cuestion al Tribunal de Justicia.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un
organo jurisdiccional nacional en relacion con una persona privada de
libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciara con la

mayor brevedad.”

Salvo el ultimo parrafo, introducido por el Tratado de Lisboa®”, el precepto
reproduce literalmente el dictado de los originarios arts. 177 TCCE y 150 TCCA.
La innovacion introduce una mencion expresa a la ejecucion de las politicas y
normativas del denominado “tercer pilar”, particularmente sensible por lo
directamente que atafie a los derechos fundamentales cuyo acervo ha sido

incorporado al Derecho Comunitario.

El articulo 267 se refiere genéricamente al TJUE, que es una institucion
(articulo 13 TUE), ya deciamos lineas atrds que integrada hoy en dia por tres

organos jurisdiccionales: el Tribunal de Justicia, el Tribunal General y el Tribunal

" Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007.
DOCE 2007/C 306/01 de 17 de diciembre de 2007.
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de la Funcion Publica. La resolucion de las c.p. planteadas por los jueces
nacionales de los paises miembros de la UE es en la actualidad competencia del
T], si bien se ha previsto la posibilidad, no realizada, de que se delegue su
conocimiento en el TG en materias especificas (articulo 256, apartado 3, del
TFUE).

Podria llamar la atencion la excesiva brevedad del precepto, pues consiste
en una atribucién de competencia al TJ seguida de una genérica habilitacion para
el planteamiento de la consulta prejudicial, sefialando de un lado su objeto, y de
otro estableciendo cudndo el érgano jurisdiccional estd meramente facultado o

por el contrario se encuentra obligado a plantear la cuestion al TJ.

Por de pronto, una de las cuestiones trascendentales que no resuelve es la
de los efectos de las sentencias dictadas por el T]: ;producen efecto de res iudicata?

ison ejecutivas?””.

Desde la perspectiva de parte de un particular, breve o no, la carencia mas
importante del art. 267 TFUE es la falta de prevision sobre la posibilidad de una
negativa irrazonable de un drgano judicial nacional a plantear la c.p., estando
obligado a ello, y no ddndose -0 no razonandose- los supuestos de acto claro o
acto aclarado. Sobre esta cuestion se abunda mas adelante. Mas lo cierto es que no
parece logico que el texto de un Tratado internacional diga mas; su extension es
analoga a la dedicada a otras competencias o recursos del TJ, incluso es mayor

que en algunos casos.

Las cuestiones de indole procesal y una interpretacion extensiva del art. 267
han sido labores encomendadas al propio TJ, tanto a través de su Reglamento de
Procedimiento como a través del rol desempefiado por su jurisprudencia, que han
ido supliendo las necesidades practicas suscitadas en la ya larga vigencia de la

institucion.

% Vid. cap. IV.
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El mecanismo de atribucion que permite que el T] elabore su propia ley
procesal es el art. 63 del Estatuto del Tribunal de Justicia®”, cuya primera versién
fue el Protocolo de 17 de marzo de 1957 anejo al TCE, del que forma parte

integrante.

Conciernen especificamente a la prejudicialidad sus arts. 23 y 23 bis, que
establecen el marco luego desarrollado por el Reglamento de Procedimiento.

El art. 23 contiene la obligacion de notificar a las partes la decision
remisoria, las alegaciones escritas frente a ésta que pueden ser formuladas y el
plazo para ello, asi como la obligacion de notificar el reenvio a los Estados
miembros, a la Comision y en su caso a la institucion de la que emanase el acto

cuestionado.

Por su parte, el art. 23 bis contiene la habilitaciéon para establecer un
procedimiento acelerado, para las c.p. relativas al espacio de libertad, seguridad y
justicia y para un procedimiento de urgencia. Fue introducido junto con el altimo
parrafo del art. 267 TFUE por el Tratado de Lisboa en 2007".

Sin estar especificamente destinados a la prejudicialidad, son aplicables los
arts. 19 y 20 ETJ, pues regulan cuestiones generales, como la condicién de
abogado que debe acreditarse para actuar ante el T] o las fases escritas y oral de

todos los procedimientos.

*® Version consolidada del Protocolo (n® 3) sobre el Estatuto del TJUE, anejo a los
Tratados, modificado por el Reglamento (UE, Euratom) n® 741/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de agosto de 2012 (DO L 228, de 23 de agosto de 2012, p. 1),
por el articulo 9 del Acta relativa a las condiciones de adhesion de la Reptblica de Croacia
y a las adaptaciones del TUE, el TFUE y el Tratado CEEA (DO L 112, de 24 de abril de
2012, p. 21), por el Reglamento (UE, Euratom) 2015/2422 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 2015 (DO L 341, de 24 de diciembre de 2015, p. 14), y por
el Reglamento (UE, Euratom) 2016/1192 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
julio de 2016, relativo a la transferencia al TG de la competencia para conocer, en primera
instancia, de los litigios entre la UE y sus agentes (DO L 200 de 26 de julio de 2016, p. 137).
En lo sucesivo, ETJ. El texto actualizado esta siempre disponible en la pagina de internet
del TJ: www.curia.europa.eu

% Vid. comentario al ultimo parrafo del art. 267 y nota 207.
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IV.3.2. La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

El TJ juega un rol esencial en el proceso de construccion e integracion
europea. Como guardian del reparto de competencias entre los Estados
miembros, la Union y las instituciones, su innovadora jurisprudencia ha
desarrollado en el ambito de la UE un nuevo derecho comun. Pero no es este el
lugar donde glosar la trascendental importancia de la jurisprudencia del TJ en
todas las materias competencia de la UE; se trata aqui sélo de consignar el papel
que ha jugado y juega como regulador de la c.p. con ocasion de la resoluciéon de

asuntos reenviados por las jurisdicciones nacionales.

En realidad, los hitos mas importantes de esta doctrina se van a exponer en
el desarrollo de este y del siguiente capitulo, pero podemos adelantar ya que los
mas conocidos son los relativos a la admision del reenvio, a las doctrinas acerca
del acto claro y el acto aclarado, ya citadas, al polémico concepto de organo
jurisdiccional nacional, a la motivacion y requisitos del reenvio, entre otros. En
suma, este corpus doctrinal constituye hoy el verdadero derecho comtn en torno a
la institucidn, y es directamente invocable ante los tribunales nacionales, a los que

vincula®'’.

Ante el hecho de los cambios y la sucesiva reordenacién del texto originario
ya referida, no es ocioso hacer notar que, dado que el art. 267 TFUE recoge los
mismos principios que los arts. 177 TCEE y 234 TCE, la jurisprudencia relativa a
estas ultimas disposiciones contintia plenamente vigente y constituye el derecho

comun del reenvio prejudicial.

IV.3.3. El Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.

Los aspectos adjetivos o procedimentales de la c.p. en sede del TJ se
encuentran regulados en el Reglamento de Procedimiento’”?, elaborado por el

propio TJ desarrollando y completando lo dispuesto en el ETJ (art. 63 ETJ). Su

' Como innecesariamente recuerda el nuevo art. 4 bis LOPJ en sus dos apartados,
recordando al juez que debe atenerse a la jurisprudencia del TJ sobre el planteamiento de
la c.p., lo que supone un explicito reconocimiento de su valor normativo.
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posicién en el sistema de fuentes europeo es, por tanto, el de un acto de derecho

derivado.

La version inicial se publico en 1953*", y aunque con el tiempo fue objeto de
ulteriores reformas, éstas no afectaron a la estructura original del texto, que
seguia primando la regulacion de los recursos directos sobre el procedimiento
prejudicial, lo que a partir de cierto momento obviamente no se ajustaba a la
realidad, por la asuncién de la gran mayoria de aquéllos por parte del TG y del

TFP, al tiempo que el nimero de reenvios prejudiciales crecia exponencialmente.

El T] ya habia empezado antes del nuevo RP a adoptar medidas tendentes a
agilizar la tramitacion y a acortar las dilaciones provocadas por la acumulacion de
asuntos. Una de esas medidas efectivas fue la de permitir la presentacion de
escritos mediante telefax (en el nuevo RP se ha mejorado esta alternativa
mediante la mas efectiva aplicacion electronica “e-curia”), asi como la de tramitar
algunos recursos mediante un procedimiento acelerado. La reforma aproveché
para eliminar ciertas normas inaplicadas o en desuso, al tiempo que se acortaron
o simplificaron otras normas excesivamente detalladas. Se suprimio, por falta de
utilidad practica y por consumir considerable esfuerzo (de traduccion) el informe
para la vista que redactaba el juez ponente, al tiempo que se reforzo la fase oral,
permitiendo al TJ celebrar vista cada vez que lo considere necesario. También ha
codificado algan usus fori, como el de celebrar vistas comunes a varios asuntos.
Con todo, lo mdas importante, como deciamos, ha sido el dar la relevancia que

merecia al procedimiento de la c.p.”"

2 Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, de 25 de septiembre de 2012
(DO L 265, de 29 septiembre 2012), en su version modificada el 18 de junio de 2013 (DO L
173, de 26 junio 2013, p. 65). En lo sucesivo, RP. El texto actualizado esta siempre
disponible en la pagina de internet del T]: www.curia.europa.eu

213 Reglement de procedure de la Cour de Justice, de 4 de marzo de 1953, Journal officiel de la
Communauté européenne del charbon et de 'acier, de 7 de marzo de 1953, p. 37.

% Para una exposicion detallada del contenido y alcance de la reforma, vid. SOCA
TORRES, I., El nuevo Reglamento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en Cuadernos
Europeos de Deusto, n® 49, Bilbao 2013, pp. 109-131.
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El RP establece con cardcter general en todos los procesos ante el T] una fase
escrita y una fase oral, de las que nos ocupamos mas adelante. Aunque el
prejudicial es el mas peculiar de los procesos de los que conoce el TJ, este

esquema le es igualmente aplicable.

El RP dedica especificamente a la c.p. el Tit. Tercero, comprensivo de los
arts. 93 a 118, agrupados en cuatro capitulos. El cap. Primero contiene las
disposiciones generales, entre las cuales se encuentra el contenido de la peticion
de decision prejudicial (art. 94), la intervencion de las partes (art. 97) y de los
Estados, Comision e instituciones (art. 96), amén de otras cuestiones. Los cap.
Segundo y Tercero desarrollan la prevision contenida en el art. 23 bis ET] sobre un
procedimiento prejudicial acelerado (arts. 105 y 106) y un procedimiento
prejudicial de urgencia (arts. 107 a 114). Por ultimo, el cap. Cuarto trata sobre la

asistencia juridica gratuita (arts. 115 a 118).

IV.3.4. El Soft law

IV.3.4.1. Soft law europeo: las recomendaciones a los organos judiciales
nacionales y las instrucciones a los abogados de las partes.

Todos los juristas practicos estan familiarizados con el wusus fori, una
manifestacion de la costumbre cuya observancia rige con mayor o menor
intensidad el desenvolvimiento de la actividad en los tribunales; eventualmente

ese usus fori puede trascender a la ley procesal y ascender de rango.

Se pueden citar dos ejemplos en la jurisdiccion civil espafiola.

En primer lugar, la costumbre de admitir escritos procesales antes de las 10 de la
mafana del dia siguiente al de la finalizaciéon del plazo procesal, sellando estos
escritos como recibidos el dia anterior; una forma de compensar el hecho de que
pasadas las 15 horas no habia donde presentarlos, en menoscabo de la integridad
del plazo, que comprende las veinticuatro horas del tltimo dia. Esa inveterada
costumbre, que llegd a tener el minimo sustento normativo de algunos acuerdos

adoptados por Decanatos, es sin duda el antecedente del art. 135 que introdujo la
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LEC 2000, y que permite presentar el escrito procesal hasta las 15 horas del dia

siguiente al de aquél en que finaliza el plazo.

El segundo ejemplo, es el relativo a la proposicién de prueba en el curso de la
audiencia previa, prevista en el art. 429.1 LEC 2000. Aunque la ley consagra la
absoluta oralidad del acto, que es objeto de grabacion electrénica como tnica acta,
normalmente cada letrado de parte debia saber que debia aportar impresa una
minuta con el contenido de su proposicidon de prueba para cada parte, y otra para el
juez; obviamente, si el letrado se empenaba en seguir la ley al pie de la letra y no
llevar esas copias, no podia ser obligado a ello, ni podia acarrearle esa omisién
perjuicio alguno, salvo la segura reprimenda del juez. Pero la observancia de este
usus fori estuvo sin duda detras de la reforma operada por la Ley 42/2015 de 5 de
octubre, que reformé el ap. 1 del art. 429, que quedd del tenor siguiente:

“La prueba se propondra de forma verbal, sin perjuicio de la obligacion de las

partes de aportar en el acto escrito detallado de la misma...”.

Una de las peculiaridades de la practica forense en el TJ es la positivacion
del usus fori mediante unos documentos que han ido evolucionando desde sus
primeras versiones, meros folletos de la Secretaria para guiar a abogados y jueces,
hasta experimentar un ascenso de rango con su definitiva publicacion en el DO y

su insercion como actos tipicos de Derecho derivado.

Generados en la Secretaria del T] en torno a 1996°", y remitidos con la
correspondencia generada por ésta con los érganos judiciales o los representantes
de las partes (dependiendo de si se trataba de un reenvio prejudicial o de un
recurso directo), posteriormente, con la generalizacion del uso de Internet y la
creacion de las sedes virtuales de las instituciones, desde 1999 estos documentos
empezaron a ser alojados para su descarga en la pagina del TJ, donde contintian

actualmente, debidamente actualizados.

En funcién de su destinatario, existen dos tipos de documentos:

?> Como asi se indica en el “aviso” previo a la “Nota informativa sobre el planteamiento
de cuestiones prejudiciales por los érganos jurisdiccionales nacionales”, DOUE C 143/01,
de 11 junio 2005.
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a) Las recomendaciones a los jueces nacionales.

Este tipo de documento solo existe, obviamente, en relacién con el reenvio
prejudicial, pues en el resto de los procesos que se siguen ante el T] no tiene

intervencion alguna ninguin 6rgano judicial nacional.

La Secretaria del TJ solia trasladar informacion (incluso el texto completo de
algunas sentencias) en la primera comunicacién que se remitia a algunos érganos
judiciales, sobre todo a aquellos que mostraban un conocimiento escaso sobre el
reenvio, 0 no cumplian unos minimos requisitos de motivacion, para permitirles
completar el proceso antes de trasladar la decision sobre la admisibilidad, o bien

para que a la vista de la informacion se desistiese de la pretension™®.

Esta conducta, absolutamente inaudita para un juez o abogado espafiol,

procede de la préctica ante el BVerfG aleman, como revela el § 24 del BverfGG".

Estos documentos son los que han experimentado una evolucion mas
notable. Su primera version, en formato pdf de apenas seis paginas con nueve
apartados, se denominaba “Nota informativa sobre el planteamiento de

cuestiones prejudiciales por los 6rganos jurisdiccionales nacionales””®, y para

#® Un buen ejemplo es el oficio remitido por la Secretaria del TJ a la Sala de lo Social del
TS] de Murcia (en el Rollo de Sala n® 747/95) en la fase inicial del as. C-127/96
(posteriormente acumulado a los as. C-229/96 y C-74/97), del tenor siguiente: “El
Secretario del TJCE tiene el honor de acusar recibo de la cuestion prejudicial presentada
mediante auto (...) en el asunto (...). Al propio tiempo, el Secretario les adjunta copia de las
siguientes Sentencias de este Tribunal: [sigue referencia y recension sobre el contenido de
tres sentencias del TJ] Y ello por si a la vista de dichas sentencias ese Tribunal sigue
manteniendo la cuestion prejudicial planteada, o si por el contrario, desiste de la misma al
quedar resueltas sus dudas con aquéllas.” De hecho la Sala dicté un nuevo auto remisorio
con una mas extensa y solida fundamentacion, que fue admitido a tramite.

2 BverfGG, “§ 24. Las solicitudes inadmisibles u ostensiblemente infundadas, pueden ser
rechazadas por decisién unanime del tribunal. La decisién no requiere motivacion alguna,
cuando el solicitante ha sido informado previamente de las dudas sobre la admisibilidad o
motivacién de su solicitud” (el texto resaltado en cursiva es de nuestra responsabilidad).

2% TJCE, “Nota informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los
organos jurisdiccionales nacionales”. Documento en formato pdf alojado entre 1999 y
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evitar controversia sobre su alcance, el documento contenia la siguiente

advertencia:

“conviene subrayar la naturaleza y la finalidad puramente informativas de
estas indicaciones, carentes de valor normativo o incluso interpretativo de
las disposiciones que regulan el procedimiento prejudicial. Se trata de meras
indicaciones practicas que, a la luz de la experiencia en la aplicacion del
procedimiento prejudicial, pueden resultar utiles para evitar al Tribunal de

Justicia una serie de dificultades con las que, a veces, se ha encontrado.”

En su version o edicion de junio de 2005, se mantuvo la denominacién de
“Nota informativa...”, si bien a la vista de su utilidad practica se decidia ampliar
su contenido a treinta y un apartados, y ademds de mantenerla alojada en la
pagina de Internet del TJ se acordd su publicacion en el DOUE®”. Como
complemento de esta nota, a comienzos de 2008 se publico en la pagina de
Internet del TJ, un documento titulado “Complemento tras la entrada en vigor del
procedimiento prejudicial de urgencia aplicable a las remisiones relativas al
espacio de libertad, seguridad y justicia”. Casi de corrido, el documento fue
publicado en el DOUE™.

La siguiente edicion, sustituyendo a la nota anterior y a su complemento
tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, mantuvo atin la denominacion de
“Nota informativa..”, y se publico en diciembre de 2009 en el DOUE*,

ampliando su contenido a cuarenta y dos apartados. Otra edicién, con pocos

junio de 2005 en la pagina “curia.eu.int” (que luego cambié su denominaciéon a
“curia.europa.eu”).

¥ Vid. nota 215.

20 TJ, “Nota informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los
organos jurisdiccionales nacionales. Complemento tras la entrada en vigor del
procedimiento prejudicial de urgencia aplicable a las remisiones relativas al espacio de
libertad, seguridad y justicia”. DOUE C 64 de 8 marzo 2008, p. 1.

21 TJ, “Nota informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los
organos jurisdiccionales nacionales”. DOUE C 297 de 5 diciembre 2009, p. 1.
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cambios respecto a la anterior (cuarenta y tres apartados) y manteniendo la

denominacién, se publico en el DOUE*? en 2011.

La penultima se publicé en el DOUE en noviembre de 2012, incluia cuarenta
y seis apartados, pero ya contiene un cambio de denominacién sustancial:
“Recomendaciones a los organos jurisdiccionales nacionales, relativas al

planteamiento de cuestiones prejudiciales”*

, lo que en efecto constituye un
“ascenso” en términos de prelacion de fuentes tipicas del Derecho derivado,

aunque se mantenga dentro de los denominados “actos no vinculantes”.

Y la dltima hasta ahora se publico en el DOUE de noviembre de 2016, una
mera actualizacion de la anterior a tenor de la practica judicial y la jurisprudencia
mas reciente del TJ, que ha supuesto por de pronto su reduccion a treinta y ocho

apartados™.

El contenido de las notas y ahora de las RT] 2012 y 2016 se basa tanto en un
usus fori como en una sintesis de la doctrina procesal relativa al RP que ha ido

generando la jurisprudencia del T] a lo largo de los anos.

-y b) las “guias” o “instrucciones” destinadas a los abogados de las partes.

Las guias o instrucciones a los abogados de las partes constituyen una
manifestacion normativa de las atribuciones del T] sobre su propio proceso,

previstas expresamente en el art. 208 RP*.

2 TJUE, “Nota informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los
organos jurisdiccionales nacionales”. DOUE C 160 de 28 mayo 2011, p. 1.

2 TJUE, “RECOMENDACIONES a los érganos jurisdiccionales nacionales, relativas al
planteamiento de cuestiones prejudiciales”. DOUE C 338 de 6 noviembre 2012, p. 1. En lo
sucesivo RTJ 2012.

¢ TJUE, “RECOMENDACIONES a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, relativas al
planteamiento de cuestiones prejudiciales”. DOUE C 439 de 25 de noviembre 2016, p. 1.
En lo sucesivo RTJ 2016.

?%> Bajo la rubrica de “Normas de desarrollo” el art 208 dice literalmente: “El Tribunal de
Justicia podra adoptar, en acto separado, normas practicas de desarrollo del presente
Reglamento.” Con idéntico contenido, el antiguo art. 125 bis del RP de 19 de junio de 1991
(DO L 176, p. 7, y 1992, L 383, p. 117 [rectificacién]) modificado el 21 de febrero de 1995
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Su primera version aparecio en la pagina de Internet del T] en febrero de
2001%°, con el titulo de “Guia destinada a los agentes y abogados en relacién con
las fases escrita y oral del procedimiento ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas”; con un detallado indice, constaba de una introduccidn,
tres capitulos dedicados el primero a generalidades sobre el proceso y la
representacion, el segundo a la fase oral y el tercero a la fase escrita, todo ello con

una extension de diecisiete folios.

A partir de 2002 las instrucciones se desdoblan: si hasta entonces se habia
tratado de un documento tinico o comun para el T] en sentido extenso, a partir de
aqui se editard una guia solo para el TPI (luego TG), y aun mas tarde para el
TFP?, mientras que las versiones para el T] haran referencia a éste en un sentido
lato. Como es logico, se dedicard mas atencion a la practica de los recursos
directos, que se ventilan integramente ante el TJ, y en los que obviamente la

intervencion de los abogados de las partes es mucho mas intensa.

Al igual que sucedi6 con las recomendaciones a los érganos judiciales, se
produce desde la fecha sefialada un aparente “ascenso” normativo, al empezar la
publicacion en el DO si bien en este caso esto no ha determinado un cambio en
su calificacion en el esquema de las fuentes del Derecho de la UE, que

nitidamente sigue siendo el de acto atipico™.

(DO L 44, p. 61), el 11 de marzo de 1997 (DO L 103, p. 1), el 16 de mayo de 2000 (DO L 122,
p- 43) y el 28 de noviembre de 2000 (DO L 322, p. 1); en el DO C 34 de 1 de febrero de 2001,
se publico el texto refundido del RP de 1991).

Sin embargo, el art. 208 RP no establece una competencia de atribucién, dado que
el RP como acto de Derecho derivado procede del propio TJ; debe ser considerado sélo
una norma de articulacion interna de la institucion.

Vid. como normas concordantes actuales los arts. 150 RP del TG y 120 RP TFP.

?® http:/www.curia.eu.int (hoy inoperante, sustituida por “curia.europa.eu”).

7 “Instrucciones practicas a las partes sobre el procedimiento ante el Tribunal de la
funcién publica de la Unién Europea de 11 de julio de 20127, DOUE L 260 de 27
septiembre 2012, p. 6.

2 Empezando por el TG, cuyas Instrucciones de 14 de marzo de 2002 se publicaron en el
DOUE L 87 de 4 de abril de 2002, p. 48.

*? En resumen, ésta seria la relacion de publicaciones en el DOUE:

TJ] strictu sensu: “Instrucciones practicas a las partes relativas a los recursos
directos”, de 25 de marzo 2003 (DOUE L 98 de 16 abril 2003, p. 9), después modificado en
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Cifiéndonos a los documentos del TJ strictu sensu, las siguientes versiones,
notablemente ampliadas, se fueron publicando en abril 2003, diciembre 2004, y

enero 2009%°

. Hasta llegar a la ultima publicacion, las “Instrucciones practicas a
las partes sobre los asuntos sometidos al Tribunal de Justicia” de 25 de noviembre
de 2013%, hoy vigente, que quiere ser aplicable a todos los procesos que se siguen

ante el T] y que aumenta el contenido en cuestiones practicas.

El documento actual posee la misma estructura de la primera version, si
bien incorpora la experiencia acumulada desde entonces, asi como las sucesivas
reformas del RP, con el que pretende articularse. Su objetivo declarado es el de
lograr una mejor comprension del RP a los abogados de las partes, asi como el
desarrollo del procedimiento ante el TJ, y especialmente las exigencias a las que
estd sometido, sobre todo las relacionadas con la tramitacién y la traduccién de
los escritos procesales o con la interpretacion simultdnea de las observaciones
expuestas en las vistas orales. Bajo la dulce expresion “mejor comprension” del
RP hemos de entender que el verdadero objetivo de las IPT] es el de establecer un
usus fori uniforme para una comunidad de abogados multinacional. El contenido
concreto de este documento serd expuesto mas adelante, al tratar la fase escrita y

oral.

Desde el punto de vista de las fuentes del Derecho comunitario estas guias o

instrucciones constituyen lo que la doctrina denomina “actos atipicos” de

2004 (DOUE L 361 de 8 diciembre 2004, p. 15), y en 2009 (DOUE L 29 de 31 enero 2009, p.
51).

En lo que respecta al TPI (luego TG): “Instrucciones practicas a las partes”
adoptadas por el TPI el 14 de marzo de 2012 (DOUE L 87/48 de 4 abril 2002, p. 48),
Instrucciones practicas a las partes adoptadas por el Tribunal General el 5 de julio de 2007
(DOUE L 232, p. 7), con las modificaciones adoptadas el 16 de junio de 2009 (DOUE L 184,
p- 8), el 17 de mayo de 2010 (DOUE L 170, p. 49), el 8 de junio de 2011 (DOUE L 180, p.
52), y el 24 de enero de 2012 (DOUE L 68 de 7 marzo 2012, p. 23).

En lo que respecta al TFP, “Instrucciones practicas a las partes” de 25 de enero de
2008 (DOUE L 69, p. 13) reformadas el 11 de julio de 2012 (DOUE L 260 de 27 septiembre
2012, p. 6).

% Vid. nota anterior.
#1 DOUE L 31 de 31 de enero de 2014, p. 1. Estas ultimas instrucciones, en lo sucesivo,
IPT] 2014.
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Derecho derivado, ajenos a la enumeracién normativa del primitivo art. 189 TCE,
y que en la practica de las instituciones normalmente bien son de contenido
politico, bien interinstitucionales o, como en este caso, reglamentos internos de las

instituciones™*

. Este tipo de normas no producen efectos juridicos erga omnes, sino
que su eficacia juridica se agota en los efectos que produce dentro de la propia

institucion.

Pero no cabe duda acerca de que dicha eficacia juridica puede ser invocada
por la parte procesal ante el mismo Tribunal. Sélo conocemos un precedente, que
no corresponde a una c.p., sino a un recurso de casacion ante el TJ, pero por su
valor lo referiremos aqui. Se trata del as. C-426/10 P (Bell & Ross BV c. OAMI™).

Después de haber presentado por fax a la Secretaria del TG, antes de la expiracién
del plazo establecido para recurrir, una demanda de anulacién de una resolucion
de la OAM]I, el abogado de la sociedad Bell & Ross BV envid a la Secretaria del TG
siete ejemplares de dicha demanda. Dichos ejemplares se recibieron en la Secretaria
una vez transcurrido el plazo de recurso, si bien dentro del plazo de diez dias
previsto para la presentacion del original tras haber efectuado una transmision por
fax del mismo.

Al no haber podido identificar el original entre esos siete ejemplares, la Secretaria
solicité al abogado que le transmitiese el original de la demanda. El abogado
remitié un ejemplar que atin obraba en su poder, que fue recibido en la Secretaria
después de transcurrido el plazo de diez dias antes citado. Al comprobar la firma
mediante un pafio himedo, la Secretaria llegd a la conclusion de que se trataba del
original de la demanda y que los demas ejemplares eran fotocopias.

En ese momento, el TG, sin continuar el procedimiento, declar6 el recurso
manifiestamente inadmisible mediante auto motivado, al haberse presentado el
original de la demanda fuera del plazo para recurrir.

El recurso de casaciéon impugn¢ dicha decision™.

22 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., pp. 328-329; y DIEZ HOCHLEITNER, J., Derecho
comunitario europeo, McGraw-Hill, Madrid 1996, p. 187. En realidad el propio RP ya seria
un ejemplo de acto atipico para garantizar el funcionamiento interno de la institucién.

¥ Oficina de Armonizacion del Mercado Interior.

24 Este relato de los hechos se ha resumido a partir del referido en las Conclusiones de la
Abogado General, Sra. Eleanor SHARPSTON, presentadas al TJ el 9 de junio de 2011, §§ 1
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Dentro del marco juridico aplicable a la resolucién de este lamentable caso,
tanto la Abogado General en sus conclusiones™ como posteriormente la

Sentencia®®

dictada por el TJ incluyen las IPT], cuyos puntos son extensamente
desglosados y comentados. Obviamente el recurrente, entre otros cinco motivos
de mayor calado, invocé en su favor la inobservancia del punto 57, letra b), de las
IPTJ>.

Resultan particularmente interesantes algunas de las consideraciones de la

Abogado General a este respecto:

“Es cierto que las Instrucciones Practicas son una norma de rango inferior al
Reglamento de Procedimiento, el cual constituye su base juridica. Sin embargo,
ambos instrumentos se aplican de forma conjunta y, en consecuencia, deben ser
interpretados de forma coherente en la mayor medida posible. En el presente
asunto, el Reglamento de Procedimiento no contiene ninguna disposicién de la que
pueda deducirse que tinicamente los supuestos previstos en el mismo pueden ser
objeto de subsanacién (o de subsanacién una vez transcurrido el plazo para
recurrir). En consecuencia, una interpretacion coherente del Reglamento de
Procedimiento y de las Instrucciones Practicas es posible, en la medida en que los
supuestos de subsanacidon previstos en estas tltimas no se limitan al periodo
anterior a la expiracion del plazo para recurrir. En cambio, si existiera un conflicto
entre ambas normas, la disposicion del Reglamento de Procedimiento deberia
prevalecer. Sin embargo, en mi opinidn, incluso en el caso de que las Instrucciones
Practicas fueran mas alld de lo que autoriza el Estatuto o el Reglamento de
Procedimiento, las partes pueden legitimamente esperar que el Tribunal General se

considere vinculado por las instrucciones que él mismo ha impartido, con mayor

a4.

258810 a 16y 38 a 57.

2% STJUE (Sala Segunda) de 22 de septiembre de 2011, as. Bell & Ross BV ¢. OAMI, C-

426/10 P, 8§ 7 a 13y 28.

#7 Que transcribimos: “57. Cuando una demanda no se ajuste a las siguientes reglas

formales, se retrasara su notificacion y se fijara un plazo razonable para su subsanacion:
(...) b) inclusidén, al final de la demanda, de la firma original del abogado o

agente.”
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razon cuando el propio Tribunal General acuerda de oficio, sin oir a las partes, la
inadmisibilidad de un recurso”**.

No fue este el parecer del TJ], que realizé un examen mdas amplio de las
normas contenidas en las Instrucciones, y sobre todo, aplicé finalmente éstas

con todo rigor, sin permitir una interpretacion antiformalista™.

En una conferencia pronunciada por el prof. DIEZ DE VELASCO*', que
como es sabido fue el primer juez espanol del T], éste justificaba la edicion de la
“Guia para los abogados de las partes” como una necesidad, para establecer un
usus fori comun ante una creciente comunidad de abogados (y de jueces dentro
del TJ) formados en sus propios usos forenses, que de un modo involuntario
trasladaban a la sede del TJ**. Esto incluia medidas eventualmente sentidas por
los abogados como limitaciones al ejercicio de defensa, como la restriccion del
tiempo para evacuar los informes orales’”, o la extensiéon aconsejable de los

escritos de demanda o de observaciones escritas, en el caso de la c.p.

%8 § 53 de las Conclusiones, cit.
 La sentencia desestimo el recurso y condeno en costas a la recurrente. Transcribimos el
fundamento 28 in fine y el 29:

“28. (...) la facultad de subsanacidén permitida en el punto 57... anteriormente
citado, no puede tener como consecuencia disminuir la vigilancia de los demandantes en
cuanto a la necesidad de distinguir el original firmado de la demanda de las copias de
ésta.

29. En cualquier caso, correspondia al demandante distinguir el original firmado
de la demanda de las copias de ésta.”

9 El dia 5 de noviembre de 1999 en Murcia, titulada EI TJCE ante su futuro, en el “V Curso
de aplicacion judicial del Derecho Comunitario Europeo”, organizado por el CGPJ.

1 En las muy reveladoras palabras de DIEZ DE VELASCO: “... instrucciones de “caracter
practico” no solo para los letrados bisofios sino para rectificar unas posturas de abogados
de determinados paises que quieren trasladar o imponer al Tribunal las practicas locales”
(DfEZ DE VELASCO, M., minuta fotocopiada de la conferencia cit., p. 17).

#2 E] prof. DIEZ DE VELASCO recordaba la costumbre britanica de comparecer con
varios abogados por parte, todos ellos con la intencién de informar in extenso, lo que llevo
al TJ a incluir en la Guia la prevision de que en caso de querer informar varios abogados
por la misma parte, debian éstos repartir el tiempo asignado (cito de acuerdo con mis
anotaciones personales tomadas en el curso del acto, sin constancia escrita en la minuta
fotocopiada). La restriccion de tiempo, en todo caso, pretende que el contenido se
circunscriba a los puntos de verdadero interés, no a una recension de la totalidad del
proceso y sus fundamentos.
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Precisamente por estar orillando los limites del ejercicio del derecho de
defensa, al menos desde las “Instrucciones...” del TPI de 2002 en adelante el T] ha
consultado cada nueva version al Consejo de los Colegios de Abogados de la
Unién Europea (CCBE) y tenido en cuenta sus observaciones™.

Y es que en rigor, mas que de una positivacion de un usus fori generado
espontaneamente en el desenvolvimiento de la actividad forense, lo que ha hecho
el TJ (y pone de manifiesto el valioso testimonio del prof. DIEZ DE VELASCO) ha

sido crear o imponer ese usus fori para armonizar otras tantas tendencias dispares.

En conclusion, recordemos que de acuerdo con el art. 288 TFUE (antiguo
art. 249 TCE), para el ejercicio de sus competencias las instituciones de la UE
pueden adoptar recomendaciones, que no seran vinculantes. Sin embargo, de su
contenido se deduce inequivocamente su voluntad de obligar; en palabras del

prof. LINDE, poseen “cierta eficacia juridica”**.

No cabe duda de que este tipo de documentos, que son de sumo interés
para jueces y aun mas para los abogados de las partes, son el ejemplo mas
caracterizado de soft law regulatorio de la c.p. Estas observaciones y
recomendaciones no sélo sirven de complemento al RP, también pueden anticipar
sus reformas. En este sentido, el hecho diferencial -respecto de los organos
jurisdiccionales nacionales- de poseer competencias normativas sobre el RP dota a
la institucion de una notable flexibilidad y capacidad de adaptaciéon, como se
deduce del hecho estadistico de la frecuencia de sus reformas. Por razones sin
duda andlogas, pues de hecho trabaja con una comunidad multinacional mas
extensa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo®”,

también viene editando una guia con instrucciones para los recurrentes, e impuso

* Por todos, valga el ejemplo cit. DOUE L 87 del 4 abril 2002, considerando 5% p. 48). El
CCBE posee una Delegacion Permanente ante el TJ. Ha editado por su cuenta una “Guia
practica para abogados en cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea” (disponible en septiembre de 2016 en la pagina de la institucion, www.ccbe.eu)
que sigue muy de cerca la propia del TJ.

** LINDE PANIAGUA, E., op. cit., p. 373.

3 En lo sucesivo, TEDH.
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en su dia la obligacion de rellenar un formulario normalizado de demanda, que

actualmente solo existe en formato electronico.

1V.3.4.2. Soft law nacional o interno.

Tratdbamos lineas atrds acerca de la posible brevedad de la regulacion del
art. 267 TFUE. Este tltimo soslaya en gran medida la fase de decisién del juez
nacional, mientras que el RP, obviamente no puede entrar en la cuestion. En suma
esa consideracion de brevedad en la regulacion se encuentra detrds del debate en
torno a si el derecho interno debe completar o complementar la regulacion del art.
267 TFUE, funcidn ésta, como referiamos lineas atras, caracteristica del soft law en

el Derecho Internacional y en el arbitraje.

Y sostenemos que una tal regulacion, aun contenida en normas con rango
de ley interna, seguiria operando como tal soft law en relacion con el art. 267 TFUE
en virtud de los principios de competencia de atribucion y de primacia. Incluso
cabe preguntarse sobre el valor de una eventual jurisprudencia interna sobre la
admision de la c.p. Entendemos que mientras el debate se centrara en torno a los
derechos fundamentales, singularmente el de la tutela judicial efectiva, dicha
jurisprudencia mantendria todo su valor, pero si interpretase las facultades del
juez sobre la admision de la c.p., por ejemplo, podria invadir competencias del TJ.

Y en el mejor de los casos, no tendria otro valor que el de soft law.

De hecho, algunos autores discuten no ya la propia oportunidad sino la

legitimidad de una regulacién complementaria interna.

En Espafia la cuestion se suscitd especialmente en la época en la que la
actual LEC 2000 se encontraba en fase de proyecto. Es muy interesante recordar
que el borrador de Proyecto de LEC aprobado por el Ministerio de Justicia en
abril de 1997, tras la regulacion de la prejudicialidad civil contenia un art. 38 bajo
la rabrica de “Cuestiones prejudiciales ante los Tribunales de la Comunidad

Europea”, que disponia lo siguiente:
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«Para el planteamiento de las cuestiones prejudiciales que procedan ante los
Tribunales de la Comunidad Europea, los Tribunales civiles espafioles procederan,
de oficio o a instancia de parte, de acuerdo con las siguientes reglas:

1%) El Tribunal sélo podra plantear la cuestién una vez concluso el procedimiento y
dentro del plazo para dictar sentencia.

2%) Antes de resolver, el Tribunal oird a las partes para que, en el plazo de diez dias,
puedan alegar lo que deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestion prejudicial.
3%) La resolucion del Tribunal sobre el planteamiento de la cuestion revestira la
forma de auto y contra ella no se dara recurso alguno. No obstante, denegado el
planteamiento de la cuestion, las partes podran solicitarlo de nuevo en las sucesivas
instancias o las partes podran solicitarlo de nuevo en las sucesivas instancias o

grados, en tanto no se llegue a sentencia firme»**.

En un extremo, voces como la muy autorizada de XIOL RIOS lamentaron la
supresion de este precepto, por entender que no suponia una “redundancia
normativa” (respecto al entonces art. 234 TCE), sino que el legislador deberia
haber apostado por “un modelo de tribunal nacional como tribunal comunitario”
para paliar el déficit de reenvios prejudiciales procedentes de los tribunales
espanoles, y que la existencia de esa norma habria reforzado esa conciencia en

aquéllos™.

Otras voces, como la de JIMENO BULNES, no se oponian a la supresion del
mencionado precepto, pero al tiempo abogaban por una regulacion similar
aunque unitaria “para la generalidad de los érganos jurisdiccionales espafioles,
con independencia del orden al que se hallen adscritos”*®. Esta misma autora
habia criticado, con toda razén a nuestro juicio, que el proyecto se refiriese en
plural a los “Tribunales de la Comunidad Europea”, olvidando que la
competencia prejudicial “reside Unica y exclusivamente en el TJCE” (en

singular)™.

¢ Texto transcrito por MORCILLO MORENGO, J., op. cit., p. 330.

27 Cfr. XIOL RIOS, J.A., op. cit., p. 352.

% JIMENO BULNES, M. La supresién de la cuestion prejudicial comunitaria en el anteproyecto
de L.E.C., en Presente y futuro del proceso civil, ed. Bosch, Barcelona 1998, pp. 131 y 133.
* JIMENO BULNES, M., ibidem, p. 130.
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Por ultimo, en el otro extremo, otras no menos autorizadas, por todas
MANGAS MARIN, sostenian que no era en absoluto adecuado modificar las
leyes procesales espafiolas, pues el prejudicial es un recurso simple para el juez
nacional, y el texto del Tratado (y su interpretacion jurisprudencial por el TJ) son
parte de nuestro derecho interno, y ademas el primero contiene un mandato que

es susceptible de aplicacion directa.

En conclusidn, para esta autora una reforma de la LEC o de cualquier otra
ley procesal espafiola para regular la prejudicialidad comunitaria no solo seria
arriesgado e innecesario para el juez, que no precisa de “explicaciones” sobre la
institucion, sino que constituiria una infraccion al Derecho Comunitario y

adicionalmente originaria un “semillero de pleitos”*".

Nosotros compartimos la opinién de JIMENO BULNES, pues consideramos
que, con respeto a las facultades que al juez confiere el art. 267 TFUE, una norma
procesal de caracter transversal (en el sentido de que afectase a todas las
jurisdicciones) debiera facilitar la labor del juez, y sobre todo, garantizar una
respuesta dentro del proceso, no fuera de él. A nuestro juicio esto no sélo no
invadiria competencias europeas (como temia la Dra. MANGAS), sino que daria
cumplimiento al mandato contenido en el segundo parrafo del art. 19.1 TUE, que

se dirige inequivocamente al legislador nacional:

“Los Estados miembros estableceran las vias de recurso necesarias para garantizar

la tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Unién.”

La opcién del legislador espafiol ha sido de corto alcance. Abandonada la
opcion de una mencion especifica en la LEC, se optd por trasladar ésta a una
reforma de la LOPJ, que por su peculiar encaje en nuestro ordenamiento cumple
perfectamente ese papel de norma procesal transversal de la que habldbamos

lineas atras.

20 MANGAS MARIN, A., op. cit., pp. 3006-3007; y también en Derecho Comunitario europeo
y Derecho espariol, Tecnos, Madrid 1987, p. 290.
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La reforma se ha introducido mediante la LO 7/2015, de 21 de julio, por la
que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial®'. Sin embargo, esta
ley va mads alld de su enunciado, dado que como lamentablemente viene siendo
habitual en nuestro pais, en sus disposiciones adicionales y finales se aprovecha
para reformar un buen nuimero de leyes, entre ellas algunas procesales. La
reforma de la LOPJ se ha cefiido a la introduccion de un nuevo art. 4 bis, pero la
Disposicion Final Tercera introduce una reforma de la LJCA, afectante al recurso
de casacion.

El nuevo art. 4 bis LOPJ se queda corto; lejos de reforzar la institucion, es un
mero brindis al sol, pues no llega mas alla de un innecesario recordatorio o
recomendacién (por tanto con un nitido valor de soft law) para los jueces mas
refractarios: en el ap. 1 se dice que Jueces y Tribunales “aplicaran el Derecho de la
Union Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea”; en el ap. 2, que cuando los tribunales decidan plantear una
c.p., “lo haran de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea y, en todo caso, mediante auto, previa audiencia de las partes.”
Como si no lo supieran o no debieran saberlo. Sin embargo, se ha perdido la
oportunidad de declarar irrecurrible dicho auto, lo que si habria reforzado la

institucion.

En cuanto a la reforma de la LJCA, a los efectos que nos interesan, el nuevo
art. 88 f) establece que el TS podra estimar que existe interés casacional si la
resolucion que se impugna interpreta y aplica “el Derecho de la Unién Europea
en contradiccién aparente con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o en
supuestos en que aun pueda ser exigible la intervencién de éste a titulo
prejudicial.” Opcidn sin duda alguna de sumo interés y un apoyo trascendental
para paliar los efectos de una negativa irrazonable del juez a plantear la c.p., mas
precisamente por eso nos preguntamos: ;por qué no se ha dejado esta solucion
dentro de la LOPJ para todas las jurisdicciones? O bien, ;por qué no se ha
trasladado esta solucién al resto de las leyes procesales? La cortedad del
legislador aqui ha sido la de soslayar lamentablemente que la incidencia del

ordenamiento europeo es absolutamente transversal respecto a todos los érdenes

1 BOE n® 174, 22 de julio de 2015, p. 61593 y ss.
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jurisdiccionales, y por tanto, cualquier norma de apoyo al reenvio prejudicial no

deberia quedar restringida a uno sélo de ellos.

Quizad una de las fuentes mds interesantes de soft law interno (en sentido
estricto) sea la ya citada “Instruccion 1/2016, sobre la intervencion del Fiscal en las
cuestiones prejudiciales europeas”, emitida por la Fiscalia General del Estado, en
la que al margen de un mandato especifico de actuacién, lo que contiene no es de
naturaleza normativa, sino un verdadero aparato didactico dirigido a los

responsables de las fiscalias.

Asi, la Instruccién se hace eco de que nuestro derecho interno carecia
absolutamente de normas de procedimiento para ordenar la tramitacion del
planteamiento de la c.p., de modo que la practica introdujo la costumbre de usar,
por analogia, los tramites previstos para la cuestion de inconstitucionalidad (art.
163 de la Constitucion y 35 LOTC), que como es notorio incluyen el traslado al
Ministerio Fiscal. Esto fue asi hasta la entrada en vigor de la reforma de la LOP]
(operada por la citada LO 7/2015, de 21 de julio), cuyo art. 4 bis omitio
conscientemente toda referencia a la intervencion preceptiva del Ministerio Fiscal
en el planteamiento de la c.p., de modo que actualmente el Fiscal sdlo
intervendra, dictaminando en las cuestiones prejudiciales, cuando sea parte en el
procedimiento en que se susciten, ya que de otro modo no sera recabada su
intervencion. La Instruccion toma posicidn respecto a la excepcion que a su juicio
deben representar los procesos donde se ventilen cuestiones relativas al derecho
de los consumidores, siempre que en los mismos se “aprecie interés social”*” asi
como el rol que debe jugar el Fiscal en los procesos donde ya siendo parte éste, se

plantee la c.p. y por tanto sea ineludible su traslado y pronunciamiento.

En conclusion, el peculiar doble filtro de admision de la c.p. suscita el
problema: tanto en torno a la admisién de una eventual peticién de parte ante el
juez nacional como a la actuaciéon de éste, parece inevitable la formacion de un
soft law interno que serd util mientras sirva de apoyo a la institucion o fortalezca el

derecho fundamental a la tutela judicial efectiva comunitaria, pero cuyo mayor

22 Fiscalia General del Estado, Instrucciéon 1/2016 de 7 de enero de 2016 sobre la
intervencion del Fiscal en las cuestiones prejudiciales europeas, Conclusion 22, p. 19.
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riesgo puede ser el de invadir competencias de atribucién. Esta es una de las
razones por las que podria servir eficazmente al fin ultimo del sistema un recurso

directo, de objeto limitado, en caso de inadmision indebida.

IV.4. LA NoCiON DE “OORGANO JURISDICCIONAL DE UN ESTADO MIEMBRO” .

La determinacion del 6rgano competente para iniciar un proceso prejudicial
ante el TJ fue durante muchos afios el tinico limite a la admisibilidad opuesto por
una jurisprudencia comunitaria muy receptiva de antemano frente a las

solicitudes de los jueces nacionales.

Ya hemos hecho referencia a que el concepto de “6rgano jurisdiccional” que
maneja el T] es uno de los mas polémicos, desde el punto de vista del derecho

interno de los estados miembros.

El TJ ha dicho reiteradas veces que el concepto de “érgano jurisdiccional” a
efectos de lo dispuesto en los Tratados debe reputarse un concepto auténomo del
Derecho comunitario, y por tanto no es enjuiciable desde el punto de vista de la

dogmatica de los Derechos nacionales.

De acuerdo con la jurisprudencia del TJ, paradigmaticamente la sentencia
dictada en el conocido asunto Vaassen-Gobbels™, por “drgano jurisdiccional” se
entiende todo organo que retna las caracteristicas de haber sido creado por la
Ley, tener caracter permanente y competencia obligatoria; el asunto en cuyo seno
se plantee la cuestion debe estar tramitandose en un procedimiento contradictorio

en el que se apliquen normas de Derecho.

Segun estas precisiones en nuestro sistema no cabe duda de que los 6érganos

que integran el Poder Judicial (incluidas sus salas y secciones) merecen el

* STJCE de 30 de junio de 1966, as. Vaassen-Gobbels, C-61/65, Rec. p. 377, F] I, y de 18 de
octubre de 2007, as. Osterreichischer Rundfunk, C-195/06, Rec. p. 1-8817, § 19.



124 MIGUEL ANGEL POUGET BASTIDA

calificativo de organos jurisdiccionales a los efectos del art. 267; lo mismo puede

decirse del TC, aun cuando no esté integrado en el Poder Judicial™.

Resulta interesante consignar que recientemente el Secretario de un Juzgado
de Violencia sobre la Mujer de Terrassa planteo al TJ si dicha figura de Secretario
judicial (ahora denominado Letrado de la Administracion de Justicia), podria
encajar en la nocién de dérgano jurisdiccional, basando esta duda en el hecho de
que algunas de las funciones que ejerce sobre el proceso pueden reputarse
judiciales, y que en el caso concreto, se trataba de un proceso de jura de cuentas
de un abogado, regulado en los arts. 34 y 35 de la LEC sobre el cual la reforma
operada por la Ley 13/2009*° confirié competencia exclusiva al Secretario. Con
buen criterio el T] ha rechazado esa peligrosa extension del concepto de juez, que,
entre otras cosas, habria resultado gravemente contradictoria con otras sentencias
recientes relativas a Espafa en las que se cuestionan parcelas concretas de nuestro
sistema procesal civil por falta de un control del juez que, precisamente, ejerce en
su lugar el Secretario™. El TJ] no entra en esta cuestion para rechazar la
pretension, sino que se limita a valorar si concurren en aquélla figura las notas de
obligatoriedad y caracter jurisdiccional de la funcion ejercida, asi como la
independencia del 6rgano en cuestion, concluyendo en la ausencia de ambas; la
primera por ser la jura de cuentas un proceso meramente potestativo cuyo
decreto final no goza de los atributos de una resolucion judicial, especialmente de
la fuerza de cosa juzgada material, y respecto a la segunda, por el hecho de que el
Secretario en el ejercicio de sus funciones, debe atenerse a las instrucciones que le
imparta su superior jerarquico, salvo cuando ejerce las competencias relativas a la

fe publica judicial™’.

* Vid. ATC 86/2011 de 9 de junio, donde el alto tribunal formula su primera c.p. Originé
la STJUE de 26 de febrero de 2013, as. Stefano Melloni, C-399/11, Rec. p. 107.

»5 Ley 13/2009 de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la
implantacion de la nueva Oficina judicial. BOE n® 266 de 4 de noviembre de 2009, p.
92103.

¢ La ultima, ademas muy reciente en el tiempo: la STJUE de 18 de febrero de 2016, as.
Finanmadrid E.F.C., S.A, cit.

»” Vid. STJUE de 16 de febrero de 2017, as. Ramén Margarit Panicello, C-503/15,
ECLLIEU:C:2017:126, §§ 34 a 43.
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En lo que respecta al arbitraje, el T] declar6™ que se encuentran
comprendidos en el concepto de drgano jurisdiccional, a efectos del entonces
articulo 177 del Tratado, los organos jurisdiccionales ordinarios ante los que se
haya impugnado un laudo arbitral en virtud de un recurso de apelacion,
oposicion, solicitud de exequatur, o mediante cualquier otro recurso admitido por

la legislacion nacional aplicable.

Del mismo modo, quedarian excluidos de la facultad de plantear una
cuestion prejudicial -aunque ya de por si pareciera improbable— los arbitros que
conocieran de un proceso arbitral en equidad, e incluso los jueces de primera

instancia en el seno de un expediente de jurisdicciéon voluntaria.

Sin embargo, esto no es tan concluyente como podria parecer a primera
vista. En la practica el T] pondera una serie de circunstancias frente al rigor de las

cuales puede primar el efecto util.

Respecto a lo dicho, habria que tener en cuenta que en el pasado el T] ha
admitido reenvios planteados por un drgano que resolvia en equidad un recurso
contra un laudo arbitral®”’; en el as. Pretore di Salo, considerd organo jurisdiccional
nacional, contra el criterio del propio Estado miembro (Italia) a un érgano de
peculiar configuracidn, cuyas funciones corresponden a la vez a las de un Fiscal y
a las de un Juez de Instruccion (que impulsa la instruccion preliminar en calidad
de Ministerio Fiscal y, en caso de resultado negativo, pronuncia la resolucién de
sobreseimiento en lugar del Juez de Instruccion, resolucion que segtn el Gobierno
de Italia, no es un acto jurisdiccional porque no puede adquirir fuerza de cosa

juzgada ni crear una situacion procesal irrevocable y tampoco tiene que ser

»8 STJCE de 23 de marzo de 1982, as. Nordsee Deutsche Hochseefischerei, 102/81, Rec. p.
1095), § 14.

» Vid. STJCE de 27 de abril de 1994, as. Gemeente Almelo, C-393/92, Rec. 1994, p. I-1508, §§
23 y 24. La decisién se basa en que, en virtud de los principios de primacia y de
uniformidad de aplicacion del Derecho comunitario, el érgano jurisdiccional de un Estado
miembro ante el que se haya interpuesto un recurso contra un laudo arbitral, se encuentra
obligado, aunque resuelva en equidad, a respetar las normas del Derecho comunitario, y
en particular las normas sobre la competencia.
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motivada)®’; item mads, admiti4 el reenvio de un tribunal que conocia de un juicio

monitorio (y por tanto, no contencioso™, justificAndolo en que el tribunal ejercia
una funcion jurisdiccional a efectos del articulo 177 del Tratado, y que dicho
articulo no subordina el sometimiento del asunto al T] al caracter contradictorio
del procedimiento durante el cual el Juez nacional formule las c.p.; y quiza en su
caso aparentemente mas extremo, admitié a tramite el reenvio suscitado en el
proceso de calificacion de una escritura de constitucion de una sociedad, que en
Italia era considerado un caso de jurisdiccion voluntaria, cuya resolucién final no
resolvia un litigio como resultado de un previo procedimiento contradictorio, si
bien en la sentencia final el T] considerd que carecia de competencia para
contestar la c.p., dado que el Tribunal remitente, cuyo caracter jurisdiccional era
incuestionable, ejercia una funcion no jurisdiccional que, por lo demads, en otros

Estados miembros se atribuye a autoridades administrativas™.

Un tribunal arbitral convencional no constituye un 6rgano jurisdiccional en
el sentido del art. 267 TFUE, dado que no existe obligacion alguna, ni de hecho ni
de derecho, para que los contratantes confien la resolucion de sus diferencias al
arbitraje, y no existe implicacion de las autoridades publicas del Estado en la
eleccion de la via arbitral, ni son éstas llamadas a intervenir de oficio en el

desarrollo del proceso ante el arbitro™”.

Sin embargo, el T] ha considerado admisibles reenvios procedentes de un
tribunal arbitral de origen legal, cuyas decisiones eran obligatorias para las partes

y cuya competencia no dependia del acuerdo de aquéllas™.

0 Vid., STJCE de 11 de junio de 1987, as. Pretore di Salo, 14/86, Rec. 1987, p. 2567. Resulta
inevitable comparar el rol de los pretori italianos con el de los Juzgados de instruccion
espafioles, que en la practica sustituyen la labor del Fiscal y adoptan una posicion
inquisitiva dificilmente conciliable con la de un juez imparcial.

' Vid. STJCE de 17 de mayo de 1994, as. Corsica Ferries, C-18/93, Rec. 1994, p. I-1812, § 12.
2 Vid. STJCE de 19 de octubre de 1995, as. Job Centre Coop. arl, C-111/94, Rec. 1995, p. I-
3382.

?* Vid. STJUE de 27 de enero de 2005, as. Denuit et Cordenier, C-125/04, Rec. p. 1-923, § 13.
% Vid. STJCE de 17 octubre 1989, as. Danfoss, 109/88, Rec. p. 3199, §§ 7 a 9.
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Esos precedentes y nuestra propia experiencia en el arbitraje de consumo
nos llevan a considerar posible la admision de un reenvio prejudicial que
eventualmente plantease una Junta arbitral de consumo espafiola -o lo que es lo
mismo, la extension a esta institucion del concepto de organo jurisdiccional
nacional-, pues aunque la ley establece que el tribunal resuelva en equidad,

establece un proceso obligatorio plenamente alternativo a la via judicial®®

y, lo
que es mas importante, la equidad no puede entenderse como un desasimiento de
las normas imperativas, y se trata de una materia donde ese cardcter imperativo
ha sido reforzado extraordinariamente por la jurisprudencia del TJ**. Sobre el
alcance de esta ultima abundamos mas adelante. Consideramos mas bien que el
verdadero obstaculo para que una Junta arbitral de consumo plantee una c.p.

estriba mas bien en la escasa cuantia de los asuntos que conocen.

En el concepto “extensivo” de organo judicial no cabe duda de que el T]
tuvo muy en cuenta las conclusiones del Abogado General GAND?”. Este razond
que era preciso saber si, habida cuenta de los principios generales aplicables en
los diversos Estados miembros en materia de organizacion judicial, el
Scheidsgerecht (6rgano de la Administracion publica holandesa) presentaba las
caracteristicas fundamentales de los organismos encargados de resolver los
litigios. Refirid en primer lugar el cardcter permanente de la institucion, asi como
el caracter publico de su Reglamento de procedimiento; que se trataba de la
instancia obligatoria para toda controversia sobre el seguro de los gastos de
enfermedad de los trabajadores del sector minero, cuyos litigios resolvia segin

normas de Derecho.

GAND afiadia un juicio muy revelador; resulta evidente que el
Scheidsgerecht no puede incluirse entre los 6rganos jurisdiccionales tradicionales,
“pero ello no debe causar asombro: en todos los paises el campo de la Seguridad

Social es uno en el que los 6rganos jurisdiccionales especializados mas se alejan

%% Cfr. RD 231/2008 de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo.
% Incidiendo directamente sobre la relevancia del arbitraje sobre los derechos de los
consumidores, vid. STJUE de 26 de octubre de 2006, as. Mostaza Claro, C-168/05, Rec. p. I-
10437.

7 Conclusiones del Abogado General Sr. Joseph GAND presentadas el 17 de mayo de
1966 en el as. 61/65, Rec. p. 404.
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de los modelos clasicos sin que, no obstante, se les pueda negar el caracter de

organos jurisdiccionales.”

En suma, el concepto extensivo de 6rgano jurisdiccional casi siempre hace
referencia a los procesos contradictorios que se resuelven en el dmbito de la

Administracion publica.

No todos los paises donde existe el Derecho Administrativo poseen el
mismo modelo; en Espana suele causar extrafieza el de la justicia administrativa
francesa, separada de la ordinaria.

Pero a veces merece la pena hacer el esfuerzo de mirar el modelo propio con
ojos ajenos, y desde ese punto de vista, no cabe duda de que el ciudadano espafiol
soporta una pesada carga cuando se ve obligado a enfrentarse a cualquiera de las
administraciones publicas: no s6lo debe afrontar el proceso administrativo, y
luego elevar en alzada su peticion si es desestimada, sino agotar diversas vias,
algunas absurdamente reiterativas (como la de los Tribunales econdmico-
administrativos™, o los Jurados Provinciales de Expropiacion), antes de llegar a la

judicial.

Por tanto, aunque los érganos aludidos y también el Tribunal de Defensa de
la Competencia, o los Tribunales de Contratos del Sector Publico, no son
considerados como drganos jurisdiccionales desde la ldgica de nuestro

ordenamiento juridico, pues forman parte de la Administracion publica (y no del

?% Que como es sabido, por disposicion de los arts. 228 y ss. de la Ley 58/2003 General
Tribunaria (LGT) conocen con caracter exclusivo de las asi denominadas reclamaciones
econdmico-administrativas y se articulan en un Tribunal Econémico Administrativo
Central (en lo sucesivo, TEAC) los Tribunales Econémico Administrativos Regionales (en
lo sucesivo, TEAR), y los locales, ademas de la Sala Especial para la unificacion de
doctrina. Seguin el aludido precepto, su competencia es “irrenunciable e improrrogable, y
no podra ser alterada por la voluntad de los interesados”; por otro lado, estos 6rganos
“actuardan con independencia funcional en el ejercicio de sus competencias”.
Transcribimos estas notas definitorias por la evidente trascendencia que han tenido en
cuanto a que el T] los considere “érgano jurisdiccional” a efectos exclusivos del Derecho
comunitario.
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Poder Judicial), siguiendo la doctrina aludida, el T] ha admitido reenvios

planteados por aquéllos™”, lo que ha ocasionado fuertes criticas.

Entre los juristas espafioles quizd quien mas se haya destacado en esas
criticas fuera Ddmaso RUIZ JARABO, que ademas las traslado repetidamente al
propio TJ desde su privilegiada posicion como Abogado General, aunque siempre

en vano.

Desde sus célebres conclusiones en el as. De Coster” venia propugnando
una interpretacion del entonces art. 234 TCE que cifiese el mecanismo a quienes
ostentan el ejercicio de la funcion jurisdiccional, descartando asi cualquier
apertura de la c.p. a entidades no pertenecientes al Poder Judicial. Abund¢ en la
cuestion especialmente en las conclusiones al as. Umweltanwalt von Kirnten®', en
las que denunciaba que la flexibilizacion de la jurisprudencia al respecto causaba

inconvenientes no superados por el TJ*”%

Como consecuencia de la apertura del reenvio a autoridades con funciones
asimiladas a las jurisdiccionales, la c.p. se habria dejado a merced de érganos que
no pertenecen al poder judicial de un Estado miembro (“pseudo-tribunales”), aun
admitiendo que “tal desenlace no se revela enteramente negativo, pues cada
tradicion nacional distribuye la potestad de juzgar segtin su propia cultura y sus

costumbres, y el derecho comunitario ha de respetar ese régimen”. Sin embargo,

% Vid. STJCE de 21 de marzo de 2000 as. Gabalfrisa, acumulados C-110/98 a C-147/98, Rec.
p- 1-1595, planteado por el TEAR de Catalufia; la STJCE de 16 de julio de 1992 as.
Asociacion de la Banca Privada, C-67/91, Rec. 1-4820, planteado por el Tribunal de Defensa
de la Competencia; la STJCE de 1 de abril de 1993 as. Diversinte, S.A., acumulados C-
260/91 y C-261/91, Rec. p. I-1908, planteado por el TEAC de Madrid; o la reciente STJUE
(Gran Sala) de 6 de octubre de 2015, as. Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, Rec. p. 664,
planteado por el Tribunal Catala de Contractes del Sector Public.

% Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso RUIZ-JARABO COLOMER de 28 de
junio de 2001. La S. se dict6 el 29 de noviembre de 2001, as. De Coster, C-17/00, Rec. p. I-
9445.

% Conclusiones del Abogado General Sr. Dédmaso RUIZ-JARABO COLOMER
presentadas el 25 de junio de 2009, as. Umweltanwalt von Kirnten, C-205/08, Rec. p. I-11525.
272 Ibid., § 26.
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esta deriva entranaria el peligro de la aparicién en el discurso prejudicial de

entidades para-judiciales, sin vinculo alguno con la tarea de juzgar.

Para RUIZ JARABO, este delicado equilibrio se rompi6 particularmente con
motivo de la admision del reenvio procedente del TEAR de Catalufia™.
Ciertamente, desde un punto de vista ldgico-juridico su discurso es impecable; al
encarnar un poder basado en la independencia, en su vinculacién a la ley y en la
resolucion de conflictos, la judicatura disfruta de una voz singular, tedricamente

alejada del escenario politico y unicamente ligada a la voluntad del derecho™.

La jurisprudencia del TJ sale al paso de estas criticas, que considera
realizadas desde la perspectiva del derecho nacional, con la aludida férmula de
que la de «oOrgano jurisdiccional» es una nocién auténoma del Derecho
comunitario; es decir, «jurisdiccion» no es un concepto limitado a la estructura
judicial de los Estados Miembros, ni a las denominaciones del ordenamiento

juridico nacional.

En la Sentencia dictada en el referido as. Umweltanwalt von Kirnten el TJ
recuerda al Abogado General, en primer lugar, que la apreciacién de si el drgano
remitente posee el cardcter de érgano jurisdiccional en el sentido del (entonces)
articulo 234 TCE, depende tinicamente del Derecho comunitario; y en segundo
lugar pone de manifiesto que el propio Abogado General, en los puntos 58 y 59 de
sus conclusiones habia admitido que el procedimiento ante el Umuweltsenat
garantiza que todos quienes hayan participado en el expediente administrativo
puedan interponer recurso; que estd prevista la celebracion de vista oral, de oficio
o a instancia de parte, y cualquier interesado puede personarse asistido de
letrado; y por ultimo, que las resoluciones del Umuweltsenat gozan de fuerza de

cosa juzgada, deben estar motivadas y se pronuncian en audiencia publica™, de

 As. Gabalfrisa, cit. Las conclusiones fueron formuladas por el Abogado General Sr.
Antonio SAGGIO el 7 de octubre de 1999, cuya opinién es similar a la apuntada por RUIZ
JARABO: “Considero en particular que procede albergar serias dudas sobre la
independencia y la posicién de tercero del érgano con respecto al poder ejecutivo y sobre
el respeto del principio de contradiccién” (§ 10).

7% Cfr. Conclusiones Umweltanwalt von Kirnten, cit., § 29.
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todo lo cual no cabe sino colegir su consideracion de érgano jurisdiccional a los

efectos de admisibilidad del reenvio prejudicial.

Lo cierto es que en todos estos casos, el T] siempre razona con caracter
previo la concurrencia de los elementos contenidos en su jurisprudencia para
pronunciarse sobre la admisibilidad, y en ocasiones ha rechazado el reenvio por
entender que no se cumplian. Un ejemplo seria el as. Corbiau’’, que a priori
podria parecer contradictorio respecto a la posicion adoptada en relacion con los
TEAR o TEAC espanoles; en este caso el T] declar6 inadmisible el reenvio
planteado por el Directeur des contributions de Luxemburgo debido a la posicion
peculiar que ocupa en la estructura de la administracién tributaria estatal este
organismo, que le priva de la condicion de tercero por presentar “un vinculo
organico evidente con los servicios que practicaron la liquidacién impugnada y
contra la que se dirige la reclamacion que le ha sido dirigida. Esta apreciacion
queda confirmada, ademads, por el hecho de que, en caso de un posible recurso

17277

ante el Conseil d'Etat, dicho directeur es parte en el litigio”*”, cosa que ciertamente
no ocurre con los TEAR o el TEAC espanoles.

Con la misma ldégica, nos parece importante sefialar que al menos en una
ocasion el TJ consider6é oérgano jurisdiccional a un Colegio de Abogados que
decidia una solicitud de colegiacion conflictiva. Merece la pena detenerse en este
caso, pues es una buena muestra del sentimiento agonistico que experimentan los
miembros del Poder Judicial frente al concepto extensivo de 6rgano jurisdiccional
propio del TJ. La Junta de Gobierno del Conseil de I'ordre des avocats (Colegio de
Abogados) de Lille planted una c.p. al TJ acerca de una solicitud de colegiacion de
un ciudadano malgache, ante las dudas que le suscitaba la aplicacion de un
convenio internacional invocado por el interesado.

Este procedimiento, ya admitido a tramite -que es lo importante, ya que se
registré como as. 3/77-, no llegd a su término porque el procureur général recurrid

ante la Cour d’appel de Douai la resolucion del Conseil de ['ordre alegando que éste

7> STJUE de 10 de diciembre de 2009, as. C-205/08, Umweltanwalt von Kirnten c. Kirntner
Landesregierung, §§ 35y 37.

2% STJCE de 30 de marzo de 1993, as. C-24/92, Corbiau v. Administration des Contributions,
Rec. p. I-1300.

7 Ibid,, § 16.
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carecia de legitimacidon para solicitar al TJ el reenvio, y porque la actividad
ejercida por esta corporacion no era jurisdiccional, sino meramente
administrativa; en todo caso, la Cour d’appel declar6 que, cuando debe resolver
sobre la admision de abogados en practicas, el Conseil de I’ordre no constituye un
organo jurisdiccional ordinario, sino una autoridad administrativa que, en cuanto
tal, no esta legitimada con arreglo al art. 177 del TCEE para dirigir peticiones de

interpretacion al Tribunal de Justicia.

Por esta razéon se anul6 la resolucion de remisidon y el asunto 3/77 fue
archivado mediante auto de 15 de junio de 1977. Sin embargo, a renglén seguido,
la Cour d’appel, mediante resolucion de 18 de mayo de 1977, suspendié el
procedimiento y solicité al T] que se pronunciara con caracter prejudicial
exactamente sobre las mismas cuestiones que antes habia planteado la Junta de
Gobierno del Colegio de Abogados™®.

También ha concedido esta consideracion a algtin equivalente nacional del
Consejo General de la Abogacia espanola (pero no a ésta, porque nunca ha

suscitado la cuestion), caso del Consiglio Nazionale Forense italiano®”.

El T] considerd que el Consiglio Nazionale Forense fue creado por ley y tiene
caracter permanente; que su competencia para resolver los recursos contra las
decisiones de los colegios de abogados locales esta legalmente establecida y no
tiene naturaleza optativa y que las resoluciones que adopta en el ejercicio de esa
competencia tienen fuerza ejecutiva; que el procedimiento aplicable ante el
Consiglio Nazionale Forense tiene caracter contradictorio en sus fases escrita y oral,
asi como que ese organismo resuelve conforme a Derecho; que esta sujeto a las

garantias previstas por la Constitucion italiana en materia de independencia e

% Cfr. STJCE de 24 de noviembre de 1977, as. Razanatsimba, C-65/77, Rec. p. 704; y
especialmente las Conclusiones del Abogado General Sr. Gerhard REISCHL presentadas
el 9 de noviembre de 1977, Rec. p. 711; también el Auto TJ] de 15 de junio de 1977, as. 3/77,
no disponible en la base de datos eur-lex, sino en Archivos Histéricos de la UE: file 6,
CJUE-423 09/06/1977-14/07/1977 Recueil d’arréts et ordonnances (1977-V).

?? Vid. STJUE de 30 de noviembre de 1995, as. Gerhard, C-55/94, Rec. p. 1-4165; y
especialmente STJUE (Gran Sala) de 17 de julio de 2014, as. Torresi v. Consiglio dell’Ordine
degli Avvocati di Macerata, acumulados C-58/13 y C-59/13, DOUE C 147 de 25 de mayo
2013, §§ 20 a 30.
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imparcialidad del érgano jurisdiccional; sin vinculo de subordinacién respecto a
terceros y sin recibir drdenes ni instrucciones de origen alguno; ademas el
Consiglio Nazionale Forense no puede ser parte en un procedimiento tramitado ante
la Corte suprema di cassazione contra su resolucion sobre el recurso interpuesto

contra la decision del Colegio de abogados interesado.

Sin animo de exhaustividad, el T] ha considerado 6rganos jurisdiccionales a
sus exclusivos efectos, y a sabiendas de que no son reputados por tales en sus
respectivos paises de origen, ademds de a los ya citados hasta ahora a los
siguientes: la Commission de réclamation en matiere d’assurance obligatoire contre la
maladie et 'invalidité belgazso, la Commission de premiére instance du contentieux de la
Sécurité Sociale et de la Mutualité Sociale Agricole francesa™, el Raad van State
(Consejo de Estado) de los Paises Bajos™, el Ufficio di Conciliazione italiano™, la
National Insurance Commissioner britanica®, la Commissie wvan Beroep
Huisartsgeneeskunde (Comision de recursos en materia de medicina general)
holandesa®™, el Arrondissementsrechtbank (Comision local de Adjudicacion de
contratos publicos de obras) holandés™, el Faglige Volgiftsret (Tribunal arbitral de
derecho publico) danés®, el Vergabeiiberwachungsausschufl des Bundes (Comision
Federal de Control de la Adjudicaciéon de Contratos Publicos) aleman™, el
Consiglio di Stato italiano™ y el Maaseutuelinkeinojen Valituslautakunta (Comision

de recursos de las actividades rurales) finlandés™, etc.

0 STJCE de 1 de diciembre de 1970, as. Union Nationale des Mutualités Socialistes, C-32/70,
Rec. 1970, p. 987.

?81 STJCE de 17 de diciembre de 1970, as. Manpower, C-35/70, Rec. 1970, p. 1251.

2 STJCE de 27 de noviembre de 1973, as. Nederlandsee Spoorvegen, 36/73, Rec. 1973, p.
1318.

? STJCE de 7 de julio de 1976, as. IRCA, C-7/76, Rec. 1977, p. 1213.

?8¢ STJCE de 29 de septiembre de 1976, as. Brack, 17/76, Rec. 1976, p. 1429.

%% STJCE de 6 de octubre de 1981, as. Broekmeulen, 246/80, Rec. 1981, p. 2326.

?% STJCE de 20 de septiembre de 1988, as. Gebroeders Beentjes, 31/87, Rec. 1988, p. 4635.

7 STJCE de 31 de mayo de 1995, as. Royal Copenhagen, C-400/93, Rec. 1995, p. I-1275.

288 STJCE de 17 de septiembre de 1997, as. Dorsch Consult, C-54/96, Rec. 1997, p. 1-4992.

9 STJCE de 16 de octubre de 1997, as. Maria Antonella Garofalo, acumulados C-69 a 79/96,
Rec. 1997, p. I-5628.

% STJCE de 22 de octubre de 1998, as. Raija-Liisa Jokela, acumulados C-9 y 118/97, Rec. I-
6267.
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Mas lo cierto es que en ocasiones se ha reprochado al TJ cierta laxitud no
justificada por la consideracion autéonoma de la nociéon de 6rgano jurisdiccional

nacional.

Por ejemplo, el T] ha calificado como tal al Tribunal de Justicia del Benelux,
sin lugar a dudas un tribunal internacional que presenta la peculiaridad de ser
comun y exclusivo de varios Estados miembros™; o a un 6rgano que dirime
recursos corporativos de profesores en tinica instancia, previsto por un Convenio

internacional®”.

En principio cabria entender que el concepto exclusivo del Derecho
Comunitario o Europeo hace referencia a 6rganos jurisdiccionales situados en el
territorio europeo de los Estados miembros, si bien el T] otorga tal condicion a los
territorios nacionales extra europeos, lo que ocasiona el efecto de que la
jurisdiccion del TJ se extienda de facto por cuatro de los cinco continentes. Y
ciertamente si bien no parece deducirse de lo dispuesto en los arts. 198 a 204
TFUE*® que hubiera que extender esa consideracién a los drganos judiciales que

existen en algunos de los territorios incluidos en el actual Anexo IV** del Tratado,

»' El TJ del Benelux fue creado por el Tratado de Bruselas de 31 de marzo de 1965,
suscrito entre Bélgica, Luxemburgo y los Paises Bajos. Vid. STJCE as. Parfums Christian
Dior, cit. Sobre las criticas apuntadas en el parrafo anterior y en particular sobre esta
sentencia, vid. CIENFUEGOS MATEO, M., Tribunal de Justicia del Benelux y articulo 234
(antiguo 177) del Tratado de la Comunidad Europea (Comentario a la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 4 de noviembre de 1997, asunto Parfums Christian Dior,
n.? C-337/95), en Cuadernos Europeos de Deusto n° 22/2000. Instituto de Estudios
Europeos, Bilbao, pp. 11-25.

2 La Sala de recursos de las Escuelas Europeas. La creacion de las Escuelas europeas se
basa en dos convenios celebrados en 1957 por los seis Estados miembros originarios. El 21
de junio de 1994 fueron reemplazados por el Convenio por el que se establece el estatuto
de las Escuelas europeas (DO L 212, p. 3). Actualmente las instituciones de la UE y los
veintiocho Estados miembros son Partes contratantes del Convenio, que entrd en vigor el
1 de octubre de 2002. Cfr. Conclusiones de la Abogado General Sra. Eleanor SHARPSTON
presentadas el 16 de diciembre de 2010, as. Miles y otros, C-196/09, Rec. 2011, p. I-5107.

% Comprensivos de la Cuarta Parte del Tratado, relativa a la “Asociacién de los paises y
territorios de ultramar”. Se corresponde con el contenido de los antiguos arts. 131 a 136
bis TCCE.

#* “Paises y territorios de ultramar a los que se aplicaran las disposiciones de la Cuarta
Parte del TFUE: — Groenlandia, — Nueva Caledonia y sus dependencias, — Polinesia
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y que tanto la incidencia del Derecho comunitario como la extension de la
administracion y planta judicial de las metropolis presente fuertes diferencias
entre unos territorios y otros, no es menos cierto que en aquellos casos en que se
han planteado reenvios desde drganos jurisdiccionales de esos territorios, el T] ha

podido valorar la necesidad y pertinencia de los mismos.

La situacidon no presenta problemas respecto a los territorios no incluidos en
el anexo, y cuya integracion con la metropoli no genera controversia. Es el caso de
las plazas de soberania espafiola de Ceuta y Melilla y del archipiélago de las Islas
Canarias, dotadas de drganos judiciales espafioles; también de los archipiélagos
de Azores y Madeira respecto a Portugal, o el de Irlanda del Norte, Gibraltar®™ o
Jersey y demas islas anglo-normandas (que de hecho son posesiones europeas)

respecto a Gran Bretana.

Sin embargo, el T] ha dado esta consideracion a organos judiciales de
territorios incluidos en el Anexo, que por tanto no forman parte de la UE, y tan
remotos como la isla francesa de La Réunion® en el Océano Indico, o el
archipiélago de la Polinesia francesa®™, en el Océano Pacifico, asi como a las
jurisdicciones nacionales situadas en otros territorios con un régimen especial,
como la Deputy Bailiff's Court de Douglas (isla de Man), que de acuerdo con el

Derecho del Reino Unido no forma parte de la organizacion judicial britdnica,

francesa, — tierras australes y antarticas francesas, — Islas Wallis y Futuna, — Mayotte,
— Saint Pierre y Miquelon, — Aruba, — Antillas holandesas: Bonaire, Curagao, Saba,
San Eustaquio, Sant Marteen, — Anguila, — Islas Cayman, — Islas Falklands [Malvinas],
— Georgia del Sur e Islas Sandwich del Sur, — Montserrat, — Pitcairn, — Santa Elena y
sus dependencias, — territorio antartico britanico, — territorios britanicos del Océano
Indico, — Islas Turcas y Caicos, — Islas Virgenes britanicas, — Bermudas.”

** Vid. anuncio de la peticion de decision prejudicial planteada por la Supreme Court of
Gibraltar el 13 de mayo de 2016, as. Albert Buhagiar, Wayne Piri, Stephanie Piri, Arthur
Taylor, Henry Bonifacio, Colin Tomlinson, Darren Sheriff/The Hon. Gilbert Licudi QC MP
Minister for Justice, as. C-267/16, en DOUE C 260 de 18 de julio de 2016, p. 40.

¢ E1 TJ acepto el reenvio de la Cour d’appel de Saint Denis, de la isla de La Réunion (vid.
STJCE de 16 de julio de 1992, as. Legros y otros, C-163/90, Rec. p. 1-4658).

»7 Caso del Tribunal Administratif de Papeete, vid. STJCE de 12 de diciembre de 1990, as.
Kaefer et Procacci, acumulados C-100 y 101/89, Rec. 1990, p. 1-4667; y del Tribunal de Paix de
Papeete, vid. STCE 12 febrero de 1992, as. Leplat, C-260/90 Rec. 1990, p. I-664.



136 MIGUEL ANGEL POUGET BASTIDA

1*® una acertada solucién ante las

invocando en este caso la teoria del efecto tuti
insalvables dificultades practicas para separar la trabazén que presenta la
aplicacion o vigencia de las normas entre los territorios de ultramar y la

metropoli.

Esto se comprende muy bien atendiendo al tenor de una de las preguntas
formuladas por el Ustre Landsret (Dinamarca) el 2 de julio de 2015 en el as.
TDC A/S/ Teleklagenzevnet, Erhvervs- og Veekstministeriet (asunto C-327/15)*"

“5) En el caso de que las normas nacionales de que se trata (...) se apliquen a un
servicio obligatorio adicional que debe prestarse, no sélo en Dinamarca, sino tanto
en Dinamarca como en Groenlandia, que con arreglo al anexo II del TFUE es un
pais o territorio de ultramar, ;las respuestas a las cuestiones 1 a 4 se aplican
también en este caso a la parte de la obligacidon correspondiente a Groenlandia, si
las autoridades danesas imponen tal obligacién a una empresa establecida en

Dinamarca y que no tiene ninguna otra actividad en Groenlandia?”

En conclusion, desde el punto de vista de su utilidad practica y de la de los
particulares, la heterodoxa concepcion de organo jurisdiccional del TJ es muy
interesante. Aunque consideramos intachables las prevenciones de RUIZ
JARABO acerca de los limites a la asimilacion entre un verdadero érgano judicial
y un drgano parajudicial administrativo, desde la perspectiva de los intereses del
particular, la fase administrativa se percibe como una suerte de litigacion,

impropia si se quiere, pero no muy diferente de la judicial™: deben formularse

% STJCE de 3 de julio de 1991, as. Barr and Montrose, C-355/89, Rec. 1991, p. 1/3497, §§ 6, 9
y 10. En el § 9 se afirma que “no seria posible garantizar la aplicaciéon uniforme del
Protocolo n° 3 en la Isla de Man si los 6rganos jurisdiccionales cuya sede se encuentra en
su territorio no pudieran plantear cuestiones al TJ sobre la interpretaciéon de dicho
Protocolo, de la normativa comunitaria a la que este Protocolo se remite y sobre la validez
de dicha normativa, asi como sobre la interpretacion y validez de los actos adoptados por
las Instituciones de la Comunidad basandose en el Protocolo n° 3”.

? Vid. anuncio en DOUE de 7 de septiembre de 2015, C 294, p. 52. El Teleklagenacvnet es el
Comité de reclamaciones en materia de Telecomunicaciones; el Erhvervs- o0g
Vaekstministeriet es el Ministerio de Empresa y Crecimiento.

% RUIZ JARABO lo expresa asi: “no cabe encubrir la verdadera faz de la Administracion
Publica porque se simule una suerte de procedimiento con atisbos de proceso judicial.”
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alegaciones juridicas escritas, puede haber actos presenciales, se proponen y

practican pruebas y la resolucion siempre es susceptible de recurso.

Por tanto, el que el T] permita a algunos de estos drganos vinculados a la
administracion publica el planteamiento de la c.p. permite al particular acceder en
una fase temprana a un pronunciamiento del mas alto nivel, equiparable al de la
justicia constitucional o a una casacion (en realidad, una mezcla de ambas), que
de otro modo llegaria eventualmente sélo después del agotamiento de todas las

vias judiciales, y por tanto después de transcurrido un largo lapso de tiempo.

La anticipacion de esa respuesta puede hacer innecesario que luego el
proceso contintie en via judicial, debido a que el pronunciamiento del TJ es de

obligado cumplimiento para el 6rgano proponente.

Por ultimo, no nos parece ocioso hacer notar que en la muy comprensible
postura beligerante de los profesionales de la judicatura hacia la concepcion
extensiva o auténoma de la nocién de érgano jurisdiccional quiza lo que mas pese
sea la inquietud o alarma de que ciertas injerencias competenciales desdibujen las
esenciales diferencias entre los dmbitos administrativo y judicial: ;la nocién
extensiva de organo jurisdiccional lleva aparejada la extension de todas las
facultades inherentes a la funcidn jurisdiccional comunitaria? Tengamos en
cuenta que como juez comunitario o europeo, el juez nacional posee, entre otras,
la de inaplicar de oficio una norma con rango de ley si considera que ésta es

contraria al Derecho de la UE.

Y ciertamente, esta facultad, que ya fue objeto de resistencia y discusion por

301

los Estados miembros cuando se construyd jurisprudencialmente™, excede sin

duda el ambito de las conferidas a los drganos administrativos™”.

Ibidem, § 31. Sin embargo debe admitir que “en algunos Estados miembros existen
autoridades al margen del poder judicial cuyo cometido es materialmente jurisdiccional”
(§3).

** Vid. especialmente STJCE de 9 de marzo de 1978, as. Simmenthal, C-106/77, Rec. p. 629,
cit. (edicion especial en espafiol en Rec. p. 225), §§ 22 y 23; y STJCE de 19 de junio de 1990,
as. Factortame, C-213/89, Rec. p. 1-2433, §§ 21 a 23.
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Es inevitable recordar el paralelismo con el art. 163 de la Constitucion
espafiola, que confiere al juez la facultad de plantear la cuestiéon de
inconstitucionalidad ante el TC si considera que una norma con rango de ley “de
cuya validez dependa el fallo”, pueda ser contraria a la Constitucion. Las
facultades conferidas por el ordenamiento de la UE van mas all4, pues el érgano
jurisdiccional no so6lo puede inaplicar la norma con rango de ley contraria a la
europea: esto no le obliga en modo alguno a plantear simultdneamente la c.p.,
como explicité mas de treinta afios después de la sentencia Simmenthal® el T] en
su sentencia del as. Kiiciikdeveci™, en la que dice literalmente que “es preciso
subrayar que la necesidad de garantizar la plena eficacia del principio de no
discriminacion por razén de la edad, tal como se concreta en la Directiva 2000/78,
implica que el juez nacional, ante una disposicion nacional comprendida en el
ambito de aplicacion del Derecho de la Union que estime incompatible con dicho
principio y cuya interpretacion conforme a éste resulte imposible, debe abstenerse
de aplicar dicha disposicion, sin estar obligado a plantear previamente una
peticion de decision prejudicial al Tribunal de Justicia ni estar impedido para
hacerlo”.

IV.5. OBETO Y CLASES DE REENVIO PREJUDICIAL. CUESTION PREJUDICIAL DE
INTERPRETACION. CUESTION PREJUDICIAL DE VALIDEZ.

Del dictado del art. 267 TFUE, y en funcién de su objeto, se distinguen dos

tipos de c.p.; la de interpretacion y la de validez.

Con la primera se pretende determinar el contenido y el alcance de una
norma comunitaria: puede tener por objeto el Derecho originario, un acto de las

instituciones o del BCE (tipico o atipico, con o sin efecto directo, vinculante o no

*2 BACIGALUPO SAGGESE resuelve la cuestion implicita o indirectamente, al hablar de
estas facultades como conferidas por el Derecho Comunitario al “juez nacional ordinario”
(la cursiva es de nuestra responsabilidad), precision ésta tiltima que excluye la extensién a
cualquier 6rgano para-judicial de la Administracién (vid. op. cit., p. 505).

% STJCE de 9 de marzo de 1978, as. Simmenthal, cit. Esta célebre sentencia forma parte del
nucleo esencial de las pronunciadas por el T] a efectos doctrinales, y una de las mas
importantes en lo que concierne al principio de primacia.

3% STJUE de 19 de enero de 2010, as. C-555/07.
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vinculante), un acuerdo internacional celebrado por la UE*®, un acto adoptado
por un 6rgano creado en virtud de un acuerdo internacional™, los estatutos de los
organismos creados por un acto del Consejo que asi lo prevean o, incluso,

sentencias previas del TJ.

La c.p. de validez es un medio indirecto de control de legalidad, que de
paso compensa las limitaciones en la legitimacion activa que afectan a los
particulares para el acceso al recurso de anulaciéon®”’, limitada en principio a los

actos de derecho derivado de los que sean destinatarios.

Solo pueden plantearse respecto de los actos de las Instituciones o del BCE,
asi como, en principio, respecto de los acuerdos internacionales (no, en cambio, en
relacion con el Derecho originario). Ahora bien, de acuerdo con el ultimo parrafo
del art. 267 (que vino a servir como cierre o garantia del sistema), y con la
jurisprudencia que lo desarrolla, el planteamiento de la c.p. resulta obligatorio en

los siguientes casos:

1.- Cuando la decisiéon del drgano jurisdiccional no sea susceptible de

ulterior recurso judicial de Derecho interno.

Cabe preguntarse a qué drganos sujeta esta obligacion. Para algunos solo
comprenderia aquellos érganos judiciales que culminan la organizacion judicial.
Seguin esta posicion doctrinal, denominada “teoria abstracta u organica”, en
Espana solo estarian sujetas a este régimen de obligatoriedad las Salas del TS,

dado que el TC no pertenece al Poder Judicial.

%% STJCE de 30 de abril de 1974, as. Haegeman, 181/73, Rec, p. 449.

%% STJCE de 20 de septiembre de 1990, as. Sevince, C-192/89, Rec. p. 3461.

7 Esta consideracién es pacifica en la doctrina. Vid. entre otros, DIEZ-HOCHLEITNER,
op. cit., p. 175; GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., p. 712, MANGAS MARTIN, op. cit., p.
3005; y en particular JURGELAITIENE, G., Le renvoi préjudiciel dans un systéeme des
contentieux communautaires: peut-il étre un remede au déséquilibre de protection juridictionnelle
a l'égard des requérants individuels?, en “Current issues of business and law” 2009, Vol. 3.
Vilnius law and business College, pp. 170-193.
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Una -a nuestro juicio- mds razonable “teoria del litigio concreto” entiende
que la obligacion de plantear la c.p. afecta a todo érgano judicial que decida el
caso concreto en ultima instancia, es decir, contra cuya resolucion no quepa
ulterior recurso en el derecho interno, con independencia de que dicho 6rgano

culmine o no la organizacion judicial®™®.

Esta teoria es la que mas se ajusta a la realidad del ordenamiento procesal
espafiol, pues es notorio que multitud de procesos concluyen en las Audiencias
Provinciales (jurisdiccidon civil y penal) o en las Salas correspondientes de los
Tribunales Superiores de Justicia® (jurisdiccion contencioso-administrativa y
social), sin la menor posibilidad de acceso a la casacion; en realidad atin antes,
dado que con discutible criterio (desde el punto de vista del derecho a la tutela
judicial efectiva) en la jurisdiccion contencioso-administrativa espanola una serie
de asuntos se fallan en dunica instancia por los Juzgados de ese orden
1310

jurisdiccional”™”, sin ninguna posibilidad de recurso. Mas adelante se estudia

pormenorizadamente el cuadro de recursos de nuestro sistema procesal.

No obstante, esta distincion doctrinal es hoy ociosa, dado que de la
jurisprudencia del TJ se desprende sin género de dudas su adscripcién a la
segunda de estas teorias, al referirse explicitamente a aquellos tribunales que no
culminan la ctspide del sistema jurisdiccional nacional pero que conocen de
asuntos no susceptibles de ulterior recurso como depositarios de la obligacion
impuesta por el art. 267 TFUE*".

Por esta via el TJ ha explicitado aun mas, aprovechando que un tribunal
sueco le planted la interesante cuestion -desde el punto de vista de nuestro propio
sistema de recursos- de si podia considerarse dentro de esta categoria un tribunal

contra cuya decision cabe un recurso ante el TS, pero sujeto a un tramite de

%% Sobre ambas teorias, vid. BACIGALUPO SAGGESE, op. cit. p. 452.

%9 En lo sucesivo, TSJ.

*° Los de cuantia inferior a 30.000 € y los de materia electoral. Cfr. art. 81 1 a) LJCA.

* Vid. en especial STJUE as. Intermodal Transports, cit., § 30; STJUE as. Lyckeskog, cit., §§ 14
y 15; STJUE de 9 de septiembre de 2015, as. Ferreira da Silva, C-160/14, Rec. p. 565, §§ 36 a
45; y Conclusiones del Abogado General Sr. Yves BOT en este tltimo as., presentadas el
11 de junio de 2015, Rec. p. 390, §§ 85 y 89.
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admisibilidad que no garantiza por tanto el acceso a la instancia final. Segun el TJ,
las resoluciones de un dérgano jurisdiccional nacional de apelacién que puedan ser
impugnadas por las partes ante un TS no proceden de un «drgano jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de

Derecho interno», en el sentido del actual art. 267 TFUE.

La circunstancia de que el examen del fondo de estas impugnaciones quede
supeditado a una previa declaracién de admisibilidad por el TS no tiene por

efecto privar a las partes de recurso.

Si se plantea una cuestion de interpretacion o de validez de una norma de
Derecho comunitario, “el TS se verd, conforme al articulo 267 TFUE, parrafo
tercero, en la obligacién de plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de
Justicia, bien en la fase de examen de la admisibilidad, bien en una fase
posterior”’"%.

El término “recurso judicial” engloba tanto la apelacion como la casacion,
pero no otras vias de caracter extraordinario, como la revision o el amparo. Y esta
limitado al ambito interno, por lo que se excluye igualmente el recurso europeo
en materia de derechos humanos. Este ultimo supuesto se plantea a efectos
meramente tedricos, pues a priori puede parecer verdaderamente descabellado
que un recurrente ante el TEDH propusiera a éste la c.p. ante el TJ; la posibilidad
de que los jueces de aquella corte acordaran de oficio la remisién también puede

antojarse punto menos que imposible.

Sin embargo, ya veiamos lineas atrds que el TJ habia admitido un reenvio
del Tribunal de Justicia del Benelux, nitidamente un tribunal internacional. Y en
base a este peculiar precedente -que realmente supone una interpretacion contra
tabulas del Tratado- algunos autores lo han encontrado posible en algunos
supuestos, como por ejemplo, el hipotético caso de que un Estado, acusado de
violar un derecho protegido en el CEDH invocase en su defensa una norma
comunitaria; o el caso, perfectamente posible ante la asuncion por parte de la UE

del CEDH, de que un ciudadano denunciase la violacion de sus derechos

22 Vid. STJUE de 4 de junio de 2002, as. Lyckeskog, cit., §§ 16 y 18.
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protegidos por el CEDH provocada directamente por una norma de Derecho

comunitario®®.

El T] ha admitido no obstante que tal obligacion no es exigible si, tratdndose
de una c.p. de interpretacion, el propio TJ ya ha tenido ocasion de interpretar la
cuestion de que se trate en un pronunciamiento previo, la llamada “doctrina del
acto aclarado” (acte éclairé) o, si "la correcta aplicacién del Derecho comunitario
[se impone] con tal evidencia [al juez nacional] que no deje lugar a duda
razonable alguna sobre la manera de resolver la cuestion suscitada". Esta es la no

315,

exenta de discusion “doctrina del acto claro” (acte clair)>”; de ambas nos

ocupamos en mas extension en el capitulo V de este trabajo.

2.- Cuando el 6rgano jurisdiccional, con independencia de que represente o
no una ultima instancia en el sistema nacional de recursos, se plantea discrepar

con la interpretacion jurisprudencial procedente del propio TJ;

y 3.- Cuando el organo jurisdiccional duda de la validez de un acto
comunitario. De acuerdo con la jurisprudencia del TJ, el juez nacional, como juez
comunitario comun puede realizar un juicio positivo de validez; pero le esta

vedado hacer un juicio negativo’".

No obstante, la obligacion de plantear la c.p. de validez decae si existe un
pronunciamiento previo del TJ declarando la invalidez del acto en cuestion’™.
Esto podria parecer obvio, pero no lo es si atendemos al alcance diverso que

puede tener la declaracion de invalidez; que si bien en unos casos puede extender

3 Vid. SCHERMERS, H.G. y WAELBROECK, D., Judicial Protection in the European
Communities, 5.2 ed., Deventer Kluwer, 1992, pp. 383 y 404-405; y CIENFUEGOS MATEO,
M., op. cit., p. 27.

* STJCE as. Cilfit, cit.

5 Ibid.

%% Vid. STJCE de 22 de octubre de 1987, as. Foto-Frost, 314/85, Rec. p. 4199.

Y STJCE de 13 de mayo de 1981, as. International Chemical Corporation, as. 66/80, Rec. p.
1191.
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sus efectos erga ommnes, en otros solo los producird inter partes, en el caso

concreto’™®.

Anticipabamos en el ap. anterior que el drgano jurisdiccional que dude de la
validez de un acto comunitario puede llegar a suspender cautelarmente la
aplicacion de las medidas nacionales adoptadas en ejecucion de aquél, e incluso
conceder cautelarmente una medida positiva que haga provisionalmente

inaplicable el acto comunitario.

Entendia el T] que a la suspension o a la concesion de la medida en cuestion
debia seguir el planteamiento de la correspondiente c.p.’”, pero ya vefamos lineas
atrds que ya no es asi, pues el T] modifico esta doctrina desde la S. dictada en el

as. Kiiciikdeveci®™.

IV.6. MOMENTO PROCESAL Y EFECTOS DE LA REMISION.

El art. 267 TFUE no hace ninguna referencia al momento procesal idéneo en
el que plantear la c.p., de lo que se colige que esta decisiéon queda relegada a la
esfera de discrecionalidad del 6rgano jurisdiccional; sin embargo, su falta de
regulacion en el Tratado introduce la posibilidad o el riesgo de que la cuestion sea

objeto de una minima regulacion en las leyes procesales nacionales.

Recordemos que el borrador de Proyecto de LEC aprobado por el Ministerio
de Justicia en abril de 1997 establecia en la regla 1? de su art. 38, bajo la rtabrica de
“Cuestiones prejudiciales ante los Tribunales de la Comunidad Europea” y de
una forma inequivocamente imperativa que “el Tribunal sélo podrd™' plantear la

cuestion una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar

% Vid. STJCE de 13 de junio de 1958, as. Meroni, cit.; y STJCE de 11 de julio de 1985, as.
Vittorio Salerno y otros, cit.; también STJCE de 21 de febrero de 1974, as. Kortner-Schots v.
Council, Commission and Parliament, C-15 a 33, 52, 53, 57 a 109, 116, 117, 123, 132, y 135 a
137/73, Rec. p. 177. Vid. también BEBR, G., op. cit., p. 215.

*¥ STJCE de 21 de febrero de 1991, as. Zuckerfabrik, acumulados C-143/88 y C-92/89, Rec.
p. 1-415.

30 STTUE de 19 de enero de 2010, cit.

*' La cursiva es nuestra, no del texto original.
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sentencia”. De haber pasado al texto definitivo de la LEC esta disposicion habria

invadido sin duda las facultades conferidas al juez nacional por el Tratado.

Tal es la posicién mayoritaria en la doctrina®?, asi como la que se deduce de
la jurisprudencia del TJ: el poder de apreciacion del juez nacional conlleva
también su poder de apreciar el momento del planteamiento. Bajo el amparo del
art. 267 TFUE los o6rganos jurisdiccionales disfrutan del derecho incondicional e
ilimitado para considerar si necesitan plantear el reenvio en el asunto que ante
ellos pende. El ejercicio de este derecho no puede ser objeto de restriccion ni por
leyes procesales ni mediante una interpretacion jurisprudencial de los tribunales
superiores nacionales, que carece de este poder, expresamente rechazado por el
T]m.

La posicion del T] a este respecto no es limitar en nada el poder de
apreciacion del juez nacional, “pues es el Unico que posee un conocimiento
directo de los hechos del asunto y de los argumentos de las partes y es quien debe
asumir la responsabilidad de la decision judicial y el mejor situado para apreciar
en qué momento del procedimiento es necesaria una decision prejudicial del

Tribunal”**.

Desde esa libertad de apreciacion del juez de instancia, el T] solamente
sugiere que, segun las circunstancias, podra ser ventajoso que los hechos que
configuran el asunto ya estén fijados, asi como que los problemas de Derecho

nacional estén debidamente establecidos en el momento del reenvio al TJ, de

*2 Por todos, vid. BEBR, G., op. cit., pp. 376-377

*# Vid. la importante STJCE de 16 de enero de 1974, as. Rheinmiihlen, 166/73, Rec. p. 33 (ed.
especial en espafiol Rec. 1974, p. 15), § 5: “la existencia en Derecho interno de una norma
que vincule a los 6rganos jurisdiccionales a la valoracion juridica efectuada por un érgano
jurisdiccional de rango superior no puede privarles, por esta tnica razon, de la facultad
prevista en el articulo 177 de someter una cuestion al Tribunal de Justicia”. Vid. también
las Conclusiones del Abogado General Sr. Jean-Pierre WARNER presentadas el 12 de
diciembre de 1973 en el mismo asunto, Rec. p. 22 (ed. especial en espanol). Esta linea
quedd apuntalada por la doctrina contenida en la importante STJCE de 9 de marzo de
1978, as. Simmenthal, cit., §§ 17 a 24.

** Vid. STJCE de 10 de marzo de 1981, as. Irish Creamery Milk c. Irlande, 36 y 71/80, Rec. p.
735, pp. 747-748.
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modo que éste pueda conocer todos los elementos de hecho y de derecho que

sean relevantes®.

En la misma linea, el Informe del CGPJ al Anteproyecto de LOPJ de 27 de
junio de 2014, en cuanto al momento procesal adecuado para presentar la
cuestion: “parece que, a la vista de la naturaleza y finalidad de estas cuestiones,
como otras que existen en el plano nacional, deba ser cuando el proceso ha

quedado concluso y antes de dictar sentencia o resolucion definitiva”*.

Como vemos, en el exceso del borrador de proyecto de la LEC subyacia una
idea muy extendida. En efecto, a priori lo corriente es representarse a un juez o
tribunal en un asunto que ya ha superado la fase de alegaciones y estd en un

momento muy proximo a dictar sentencia.

Esa es la perspectiva de las RTJ a los drganos jurisdiccionales nacionales: el
organo jurisdiccional nacional puede remitir al T] una c.p. “tan pronto como
estime que, para poder emitir su fallo, resulta necesaria una decision sobre la
interpretacion o la validez del Derecho de la Unién”. Y aunque considera que el
organo jurisdiccional nacional “es el mejor situado para apreciar la fase del
procedimiento en que procede remitir tal peticién”, afirma, no obstante que “es
preferible... que la decision de plantear una cuestion prejudicial se adopte en una
fase del procedimiento nacional en la que el érgano jurisdiccional remitente esté
en condiciones de definir el marco juridico y factico del asunto, para que el
Tribunal de Justicia disponga de todos los elementos necesarios para comprobar,

en su caso, que el Derecho de la Uni6n es aplicable al litigio principal”*”.

En la practica, quizd lo primero que hay que considerar es lo mas

frecuentemente olvidado: que la c.p. es una instituciéon procesal de una

** Vid. STJCE de 20 de julio de 1984, as. Campus Oil, 72/83, Rec. p. 2727, y as. Irish
Creamery, cit.

*?® Tomado de la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado sobre la intervencion del
Fiscal en las cuestiones prejudiciales europeas, cit., pp. 14y 15.

*7TJ, RTJ 2012, cit., §§ 18 y 19. Esta parte de las RTJ no ha experimentado variaciones
apreciables desde la version de 1999, salvo una referencia -hoy omitida- a la importante S.
del as. Simmenthal, en parte de cuya doctrina se basan las recomendaciones.
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transversalidad perfecta, por lo que dependiendo del rol procesal peculiar de
cada jurisdiccidn, su necesidad puede aparecer en momentos muy diversos, como
la experiencia ha demostrado: en un mero incidente conexo con una causa

1%, in limine litis en la

principal; en la fase de instruccion de un sumario pena
.7 . .« ey ’ . s +1329, .7
valoracion previa a la admision a tramite de una demanda civil™; pero también
en el momento de decidir la admision a tramite de una demanda de ejecucion de
un titulo judicial procedente de un juicio monitorio sin oposiciéon™, o de un titulo
no judicial (un laudo arbitral en el que el demandado permanecié en rebeldia™"),

por poner solo unos pocos ejemplos.

Por otro lado, cuando tratdbamos la antecedentes de la prejudicialidad
comunitaria y la prejudicialidad como institucion procesal calificAbamos aquélla
como de una devolutividad absoluta, como acontece con la constitucional.
Corolario de esta devolutividad absoluta es el efecto suspensivo sobre el
procedimiento en cuyo seno se ha planteado, implicito en el segundo parrafo del
art. 267 TFUE (“si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su
fallo”) y explicito en el art. 23 ETJ (“la decision del 6rgano jurisdiccional nacional

que suspende el procedimiento y somete el asunto al Tribunal de Justicia...”*?).

Cabe preguntarse si ese efecto suspensivo es absoluto, o si por contra
permite el desenvolvimiento de otros roles procesales. En este sentido el TJ
respeta la libertad de actuacion del tribunal nacional, que por ejemplo, mantiene

durante la sustanciacién de la c.p. la facultad de acordar medidas cautelares,

*% Vid. STJUE de 10 de diciembre de 2002, as. Paul der Weduwe, C-153/00, Rec. p. I -11337.
La c.p. la planted el Onderzoeksrechter in de Rechtbank van eerste aanleg te Turnhout (Juez de
instruccion del Tribunal de primera instancia de Turnhout, Holanda) que instruia un
sumario sobre delitos de falsedad documental y utilizacién de documentos fiscales falsos,
entre otras imputaciones. Dicho juez remitente interrog6 al Sr. der Weduwe en calidad de
inculpado, pero éste se neg6 a responder a las preguntas que le habian sido formuladas,
invocando el deber de secreto profesional.

% STJCE de 27 de junio de 2000, as. Grupo Océano, cit.

30 STTUE de 18 de febrero de 2016, as. Finanmadrid, cit.

#1 STJUE de 6 de octubre de 2009, as. Asturcom Telecomunicaciones, S.L., C-40/08, Rec. p.
615.

*?La cursiva es nuestra, no del texto original.
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especialmente se haberse suscitado la c.p. de validez”; también la posibilidad de
incoar y resolver incidentes (que deben comunicarse al TJ si pueden tener
relevancia para la c.p.), asi como la de admitir a nuevas partes procesales, lo que

3 La razén de esto ultimo es dar

también debe ser objeto de comunicacion al T
cumplimiento a la regla de permitir a todas las partes del proceso nacional la
formulacion de observaciones escritas y eventualmente, participar en la fase oral

del proceso ante el T] (arts. 23 ET] y 96 RP).

En todo caso, cabe entender que este efecto suspensivo no puede ser
absoluto, dado que el dérgano nacional sigue siendo “duefio” del objeto del
proceso, y la propia remision se basa en la pendencia de éste. A nuestro juicio, asi
debemos interpretar la afirmacion del art. 100.1 RP de que “el Tribunal seguira
siendo competente para conocer de la peticion de decision prejudicial mientras el

organo jurisdiccional que le remitid dicha peticion no la retire”.

IV.7. EFECTOS DE LA SENTENCIA.

Normalmente, el proceso prejudicial concluye al dictar sentencia la Sala
correspondiente del TJ. Esto es asi incluso en supuestos en los que se declara la
inadmisibilidad de la c.p. transcurrido todo el procedimiento; la forma de auto

para esta declaracion se suele utilizar in limine, en la fase inicial del reenvio™.

Dictada la sentencia, ésta es primero objeto de pronunciamiento en
audiencia publica, y después de publicacion en la Recopilacion de Sentencias del
TJUE. También se publica un resumen en el DOUE. El original de la sentencia,
firmado por el Presidente, los Jueces que hayan participado en las deliberaciones
y el Secretario, sera sellado y depositado en la Secretaria; se entregard una copia
certificada de la misma a cada una de las partes personadas en el proceso

(Comision y Estados miembros) y al érgano jurisdiccional remitente, que a su vez

3 Vid. RJT] 2012, §§ 17 y 29.

34 Ibidem, § 30, y art. 97.2 RP.

5 Vid. art. 99 RP, que sin embargo dice que el TJ podra resolver mediante auto motivado
“en cualquier momento”, y no solo en la fase inicial.
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serd quien lo notifique a las partes del proceso en cuyo seno se acordoé la c.p.**. El
texto completo es también incorporado a la base de datos electrénica Eur-Lex™ y
al sitio del TJUE en Internet™.

Dado que la sentencia prejudicial no es susceptible de recurso alguno, es
firme y obligatoria para las partes desde el mismo dia de su pronunciamiento™.
Unicamente cabe la correccién de errores de transcripcién o de calculo y las
inexactitudes evidentes, y ello en el plazo de dos semanas, a contar bien desde el

pronunciamiento, bien desde la notificacion™”.

IV.7.1. Discusion suscitada en torno a la eficacia de las sentencias del T7J.

A la vista del art. 267 TFUE y del art. 91 RP no parece caber duda de que el
juez a quo ha de resolver el litigio interno de acuerdo con el fallo de la sentencia
del TJ. ;Qué otros efectos juridicos son predicables de ese caracter “obligatorio”

de la sentencia prejudicial? ;Hablamos sin mas del efecto de res iudicata?

Adelantemos ya que esta materia ha sido quiza la mas confusa de cuantas
conciernen a la prejudicialidad comunitaria; de un lado, por el ya expresado
laconismo del art. 267, y de otro porque la jurisprudencia del TJ la ha soslayado
en buena medida, al menos en tanto no se ha preocupado de construir una
doctrina coherente al respecto, conformdndose con referencias parciales y
dedicando atencion particular solo al mas polémico de los efectos asociados a la

sentencia prejudicial: la retroactividad en el tiempo.

¢ Todo ello en cumplimiento de los arts. 37 ETJ, 88 y 92 del RP y 24 y 25 de las
Instrucciones al Secretario del Tribunal de Justicia, de 3 de octubre de 1986.

¥ Accesible en internet: http://eur-lex.europa.eu/homepage.html

8 http://www.curia.europa.eu/

* El art. 91.1 RP no emplea la palabra “firme”, sélo la de “obligatoria”.

¥ Vid. art. 103 RP, que prevé que el TJ resolverd tras oir al Abogado General. El auto de
rectificacidon se unira al original de la sentencia, en la cual ademas se hara constar su
existencia mediante una nota marginal.
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La doctrina ha tardado en alcanzar soluciones del todo pacificas™'; algunos
autores parecen haber seguido la senda del TJ, en cuanto que coinciden en
destacar el caracter obligatorio indudable de las sentencias prejudiciales para el
organo remitente, pero no han terminado de suplir la falta de construccion
doctrinal del TJ**.

Para unos, la obligatoriedad de las sentencias prejudiciales se basa en la
explicita disposicion del art. 91.1 RP, mientras para otros deriva del propio art.

267 TFUE, que quedaria vacio de contenido en otro caso™”.

Algunos autores no nombran el efecto de cosa juzgada, mientras que para
otros la fuerza de obligar (traduccion literal de la expresion inglesa binding force)

de la sentencia se basa (en relacion con la sentencia de interpretacién) en la

** Las conclusiones de los abogados generales se han hecho eco de esta situacion en varias
ocasiones; vid. por todas las Conclusiones del Abogado General Sr. Jean-Pierre WARNER
presentadas el 20 de septiembre de 1977 en los as. Acumulados 112/76, 22/77, 32/77 y
37/77, Manzoni y otros, Rec. p. 439 (edicion especial en espafiol), pp. 444 y ss.
2 Vid. BEBR, op. cit, pp. 408-409; GARCIA DE ENTERRIA, op. cit, pp. 723 y ss.;
MANGAS, op. cit., pp. 2998-2999; BACIGALUPO, op. cit, p. 456. BEBR y MANGAS
coinciden en la consideraciéon de que al Tribunal se le requiere su juicio, no su
asesoramiento.
* Vid. BEBR, ibidem, pp. 408-409: “It is obvious that a preliminary ruling must be binding
should it pursue and ensure the objective of Article 177. To dispel any misunderstanding or
misconception in this respect, it must be stressed that a preliminary ruling is not a mere advisory
opinion, an advice of the Court the national court may set aside if it happens to disagree with it.

Whether interpreting a provision of Community law or reviewing the validity of a
Community act, a preliminary ruling is binding on the national court concerned.”

Y PESCATORE, References for preliminary rulings under Article 177 of the EEC, cit., p.
23. Este autor funda su opinién en la STJCE de 3 de febrero de 1977, as. Benedetti, C-52/76,
Rec. p. 163, donde se establece que “Under Article 177 the Court of Justice has jurisdiction to
“give (..) rulings” concerning the interpretation ‘of this Treaty’ and that 'of acts of the
institutions of the Community’. It follows that the purpose of a preliminary ruling is to decide a
question of law and that that ruling is binding on the national court as to interpretation of the
Community provisions and acts in question” (§ 26).
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“autoridad moral” del T] pero no en el efecto de cosa juzgada®; por contra algiin

otro afirma sin fisuras el valor de cosa juzgada de la sentencia prejudicial®.

Otros autores eluden esta referencia®, pero en algunos casos por ser
extrafia a su pensamiento; tal ocurre con los juristas, no siempre anglosajones, que
articulan la fuerza de obligar de la sentencia en el valor del precedente o stare
decisis™, postura que ha llegado a ser postulada por algin abogado general como

mas adecuada a la institucién y mas flexible que la de cosa juzgada.

La primera referencia explicita al precedente o stare decisis en un Abogado
General la hallamos en las conclusiones que formulara WARNER en el as.
Manzoni™®, que en sintesis razona que en la medida en que los procedimientos
emprendidos en aplicacion del art. 177 revisten la naturaleza de un dialogo entre
organos jurisdiccionales y que no se tramitan, en sentido estricto, inter partes, es

preferible afirmar que la sentencia vincula al érgano jurisdiccional que formulo la

** Conclusiones del Abogado General LAGRANGE en el as. Costa v. ENEL, 6/64, Rec. p.
600 (ed. especial en espanol en Rec., p. 115). Dice literalmente: “un érgano jurisdiccional
como el nuestro debe derivar su fuerza de la autoridad moral de sus decisiones, y no de la
autoridad juridica de la cosa juzgada”. Esta postura estd fuertemente influenciada,
aunque no la nombre, por la de quienes postulan que las sentencias prejudiciales vinculen
como el precedente anglosajon (teoria del stare decisis).

** Vid. PESCATORE, References for preliminary rulings under Article 177 of the EEC, cit., p. 23;
CIENFUEGOS MATEO, M., La cuestion prejudicial comunitaria (Articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea), en “The Jean Monnet/Robert Schuman Paper Series”,
Vol. 14 No. 1, February 2014, University of Miami, p. 14; y JIMENO BULNES, M. La
cuestion prejudicial del articulo 177 TCE, Bosch, Barcelona, 1996, c. 7, “Efectos de las
sentencias prejudiciales”, version electronica en base de datos V-Lex; y JIMENO BULNES,
M., La cuestion prejudicial, capitulo VIII del libro “El sistema jurisdiccional de la Unién
europea” (PARDO IRANZO, V. (directora) y otros), Thomson Reuters Aranzadi, Navarra
2013, p. 204.

*¢ Asi GARCIA DE ENTERRIA, ibidem, que habla de “cosa interpretada” cuando se trata
de una c.p. de interpretacion, pero que tampoco habla de cosa juzgada en las sentencias
de invalidez.

*" Vid. KOOPMANS, T., Stare decisis in European Law, en O'KEEFE, D. y SCHERMERS,
H. G,, (eds.), Essays in European Law and integration, Kluwer, Amberes 1982, pp. 11-27. Es
en el ambito del common law britanico donde esta doctrina alcanza su maxima expresion.
Un autor de referencia en la materia es CROSS, R. en Precedent in English law, Oxford 1977.
38 Conclusiones en as. Manzoni, cit.
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cuestion prejudicial mejor que afirmar que constituye una res iudicata solamente

inter partes.

A juicio de WARNER, el hecho de considerar que una resolucion dictada
por el T] en aplicacion del art. 177 no tiene fuerza de obligar mds que en el caso al
que se aplica, iria contra la verdadera finalidad de este precepto, que es la de
garantizar la uniformidad de la interpretacion y de la aplicaciéon del Derecho
comunitario en todos los Estados miembros. Haria igualmente absurdas las
disposiciones del Protocolo sobre el Estatuto TJ, a cuyo tenor las Instituciones
comunitarias y todos los Estados miembros pueden presentar observaciones en
un asunto comprendido en el &mbito del art. 177; coloquialmente llega a decir que
“la aplicacion de estas disposiciones equivaldria a utilizar un martillo piléon para
cascar una nuez”. Por ello deberia entrar en juego la doctrina stare decisis, flexible
por naturaleza.

Considera que las modalidades de su aplicacion varian ampliamente segin
los vinculos particulares que existan entre los diferentes drganos jurisdiccionales,
y que si esta conclusion fuera rechazada, habria que aceptar que los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros pudieran no conceder mas que un valor
de orientacion a las sentencias del TJ, mientras que los 6rganos jurisdiccionales
superiores (los 6rganos «cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno») no pueden hacer otro tanto.

Por el contrario, aceptar esta conclusion significa que todos los drganos
jurisdiccionales de los Estados miembros estan a este respecto en la misma
posicion. Si abrigan alguna duda sobre la exactitud de una resolucion del TJ,
tienen la facultad o bien de aplicarla no obstante al asunto pendiente ante ellos, o

bien de remitir el asunto al TJ, invitdndole a que reconsidere su decision.

También es interesante que de entre todas las cortes supremas o
constitucionales europeas, WARNER equipare el papel del T] con la House of
Lords: una resolucion de ésta, en virtud de la doctrina del stare decisis, es
obligatoria y debe ser cumplida por todos los 6rganos jurisdiccionales del Reino
Unido, pero la propia House of Lords -y solo ésta- puede en un caso posterior
reconsiderar su resolucion y apartarse de ella. Si lo hace, la nueva resolucién es la

que tendra fuerza de obligar para todos los demas drganos jurisdiccionales.
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La otra referencia al stare decisis relevante se contiene en las conclusiones del
Abogado General FENELLY en el as. Merck®”, en este caso para fundamentar la
desvinculacion con un precedente del propio T]. Segun FENELLY, el TJ no esta
vinculado por sus propias sentencias anteriores del modo en que los Supreme
Courts de los dos territorios del common law de la UE aplican la doctrina del
precedente o stare decisis. La Supreme Court irlandesa, aunque tiene en principio el
compromiso de atenerse al precedente como procedimiento normal, y de hecho,
casi universal, se aparta de sus propias sentencias anteriores cuando concurren

razones convincentes.

De forma similar, la House of Lords britanica declard en un practice statement
en 1966 que una observancia excesivamente rigida del precedente puede conducir
a injusticias en casos concretos, asi como a limitar indebidamente la correcta

evolucién del Derecho.

Fuera de estos dos ejemplos, no parece que esta linea argumental haya
350

cosechado éxito entre abogados generales y jueces del TJ™.

Ciertamente la mayor parte de los juristas continentales se sienten mas
comodos hablando de cosa juzgada, y sin duda esta institucion procesal permite
articular perfectamente los efectos peculiares de las sentencias prejudiciales. Sin
embargo, no es menos cierto que el rol desempefiado por estas sentencias del TJ,
especialmente desde que han afectado a una materia tan relevante para la
ciudadania como los derechos de los consumidores, en la practica forense y

judicial, puede estar proxima al stare decisis™".

*9 Conclusiones del Abogado General Sr. Nial FENNELLY, presentadas el 6 de junio de
1996 en los as. acumulados C-267/95 y C-268/95 , Merck y Beecham, Rec. pp. 1-6288 y ss.

% S6lo hemos localizado una reciente y mas bien anodina referencia en las Conclusiones
del Abogado General M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, presentadas el 8 de diciembre
de 2016 en el as. C-527/15, Stichting Brein (ECLLI:EU:C:2016:938): “La certeza en la
aplicacion del derecho impone a los drganos jurisdiccionales si no la aplicacion del stare
decisis en términos absolutos, si la prudencia de atenerse a lo que ellos mismos hayan
decidido, tras madura reflexiéon, sobre un problema juridico dado” (§ 41).

*! El fendmeno ni es privativo de la jurisprudencia prejudicial del TJ ni de la practica
espafola; cfr. KOOPMANS, op. cit., p. 2, que cita el caso de las sentencias de la Cour de



CAPITULO IV: EL MECANISMO DE LA CUESTION PREJUDICIAL 153

Obviamente, estos problemas no se predican de las sentencias del TJ
recaidas en los recursos directos, que producen nitidamente los efectos de cosa

juzgada y son plenamente ejecutivas.

IV.7.2. El parangdn de la justicia constitucional.

Habldbamos en un capitulo anterior acerca del parangén de la justicia
constitucional como el mas adecuado para estudiar la c.p. europea; y tan cierto es
esto que también sirve para explicar la eficacia de las sentencias prejudiciales,
esencialmente porque también en aquél modelo se producen basicamente dos
tipos de resolucion, interpretativa o de validez. Ha sido usual, tanto en la doctrina
como en las conclusiones de los abogados generales, y también para estudiar los
efectos de la sentencia, utilizar los concretos ejemplos de Italia y Alemania, por
ofrecer un modelo de control concentrado de constitucionalidad accesible

1352

mediante un mecanismo prejudicial”; no tanto por situarse fuera del Poder

Judicial®.

En Italia, en el proceso civil se distingue entre la cosa juzgada formal

(passaggio in giudicato) y la material (autorita di cosa giudicata): la primera resulta
354

del art. 324 del Codice di procedura civile™ y consiste en la inmutabilidad de la

cassation francesa o del Bundesgerichtshof aleman (corte suprema en materia civil y penal),
que encuentran el mismo tipo de reconocimiento por los tribunales inferiores que por
ejemplo pueda hallar la sentencia de una Corte de apelacion inglesa o norteamericana.

*2 Que en el caso de la Corte costituzionale es exclusivo, en tanto que en el del Tribunal
constitucional federal aleman (BVerfG) convive con una via directa, el recurso de amparo
(Verfassungsbeschwerde).

*3 Que es el caso de la Corte Costituzionale italiana y también del TC espafiol; sin embargo
no ocurre asi con el BVerfG, pues el art. 92 de la Ley Fundamental de 1949 expresa con
toda claridad la integracion de la justicia constitucional en el poder judicial: “Se
encomienda a los jueces el Poder Judicial, que sera ejercido por el Tribunal Constitucional
Federal, por los tribunales federales que se prevén en la presente Ley Fundamental y los
tribunales de los estados.”

% Art. 324 Codice di procedura civile. Cosa giudicata formale: “S’intende passata in giudicato la
sentenza che non ¢é pii soggetta né a regolamenti di competenza, né ad appello, né a ricorso per
cassazione, né a revocazione per i motivi di cui ai numeri 4 e 5 dell’articolo 395”.
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sentencia, basada en la imposibilidad de someterla a impugnacién ordinaria; la

segunda resulta del art. 2909 del Codice civile™

y consiste en la inmutabilidad de
las apreciaciones realizadas en una sentencia que ha adquirido fuerza de cosa

juzgada, que no pueden ser objeto de discusion en el futuro.

En lo que se refiere al juicio de constitucionalidad, la tnica disposicion ad
hoc es el tercer inciso del art. 137 de la Constitucidn, segtin el cual contra las
decisiones de la Corte no se admitird recurso alguno®®. Segtin una interpretacion
literal, esta disposicion haria referencia a la cosa juzgada formal, que consagra la
prohibicion de impugnar las sentencias de la Corte ante la propia Corte o ante
otro organo judicial. Parte de la doctrina, sin embargo, ha atribuido al parrafo
tercero del art. 137 un alcance mas amplio, en el sentido de que debe entenderse

por una prohibicién, incluso para la propia Corte, de volver a cuestionar lo ya
decidido.

Las sentencias de la Corte, por lo tanto, constituirian la cosa juzgada
“sustancial”, inmutable, frente a cualquier tipo de pronunciamiento reconocido
por el ordenamiento®. Sin embargo, de un lado, no existe para el proceso
constitucional una norma como el art. 2909 del Codice civile, y de otro, la tesis en
cuestion es desmentida por la misma jurisprudencia constitucional, que no se
entiende vinculada por su propio precedente y retiene el poder de decidir en
sentido distinto a éste, aun cuando la cuestion verse sobre el mismo objeto y

afecte a las mismas partes.

La doctrina predominante sostiene que las sentencias desestimatorias no
adquieren fuerza de cosa juzgada, y por tanto cabe concluir que el parrafo tercero

del art. 137 de la Constitucion italiana no impone atribuir a todas las sentencias de

5 Art. 2909 Codice civile. Cosa giudicata: “L’accertamento contenuto nella sentenza passata in
giudicato fa stato a ogni effetto tra le parti, i loro eredi o aventi causa”.

¢ Art. 137 Costituzione della Repubblica italiana. (...)"Contro le decisioni della Corte
costituzionale non e ammessa alcuna impugnazione”.

»"DAL CANTO, V. F., Giudicato costituzionale, en Enciclopedia del diritto, Aggiornamento, V,
Giuffre Editore, Milan 2001, p. 434.
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la Corte el efecto de cosa juzgada del art. 2909 del Codice civile, sino mas bien el

expresado en el art. 324 del Codice di procedura civile®™.

En cuanto a las sentencias dictadas por el BverfG aleman, que de partida y
como ya deciamos parte de una mejor articulacion al ser parte del Poder judicial,
aquél fijo sus efectos y alcance en especial a través de dos importantes

resoluciones. La primera es la Sentencia de 10 de junio de 1975

, seguin la cual el
§31 BVerfGG™ vincula a todos los tribunales en el &mbito de validez de la ley en
general a las decisiones del BVerfG. Si éste declara la nulidad o la validez de una
disposicion legal, su decision tiene fuerza de ley de conformidad con el §31,

parrafo 2 BVerfGG.

Pero, también en otros casos, las sentencias del Tribunal desarrollan, de
conformidad con el §31, parrafo 1 BVerfGG un efecto vinculante, que trasciende el
caso individual, por cuanto que los principios que se originan del tenor y los
fundamentos que se exponen en la decision a través de la interpretacion de la

Constitucion deben ser tenidos en cuenta por los tribunales en todos los casos

»8 Cfr. PADULA, C., Gli effetti delle decisioni della Corte costituzionale nei conflitti di
attribuzione tra Stato e Regioni: profili problematici, en la pagina de la Facolta di Economia
Marco Biagi, de Modena (altima visita en abril de 2017):
merlino.unimo.it/userfile/21/relazione_Padula_def.pdf
*9 Sentencia de la Segunda Sala, de 10 de junio de 1975 -2 BvR 1018/74-. BVerfGE 40, 88.
La traduccién castellana del texto ha sido tomada de la muy recomendable compilacién
de SCHWABE. ]., Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, Konrad
Adenauer Stiftung, Berlin 2009 (version en espafiol de Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, 8 ed), pp. 38 y ss.
%0 BVerfGG, § 31: “1. Las decisiones del Tribunal Constitucional Federal vinculan los
organos constitucionales de la Federacion y de los estados, asi como los tribunales y
autoridades.

2. Enlos casos del §13, nums. 6, 11, 12 y 14 la decision del Tribunal Constitucional
Federal tiene fuerza de ley. Esto se aplica también en los casos del §13, num. 8 a, cuando el
Tribunal Constitucional Federal declara la compatibilidad o la incompatibilidad, y la
nulidad de una ley. En tanto que una ley sea declarada compatible o incompatible con la
Ley Fundamental o con el derecho federal, o sea declarada nula, la decision debera ser
publicada por el Ministerio Federal de Justicia en el Boletin Oficial Federal. Traduccion
tomada de la compilacién de SCHWABE, cit.
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futuros®. El §31 BVerfGG atribuye a las decisiones del BVerfG efectos
vinculantes en la medida que la funcién del Tribunal, como intérprete supremo y

guardian de la Constitucion, asi lo requiera.

El efecto vinculante se limita por consiguiente a la parte de los fundamentos
de la sentencia, en los cuales se hace referencia a la interpretacion y aplicacion de
la ley. Estos no se extienden a las explicaciones que tienen por objeto la
interpretacion de leyes ordinarias. La interpretacion o aplicaciéon de las leyes
ordinarias es asunto de los tribunales especializados. El Tribunal, por el contrario,
podra determinar con efectos vinculantes los criterios y limites que se encuentran

en el derecho constitucional para la interpretacion de una ley ordinaria.

Si el BVerfG, en el marco de una “interpretacion conforme con la
Constitucion” de una norma del derecho ordinario, considera que ciertas
interpretaciones posibles de esa norma no son compatibles con la Constitucion,
los demas tribunales no podran considerar constitucionales esas posibles
interpretaciones. Antes bien, de conformidad con el §31, parrafo 1 BVerfGG,
todos los tribunales se encuentran vinculados a los veredictos de
inconstitucionalidad pronunciados por el Tribunal como instancia vinculante en

asuntos constitucionales.

Por tanto, si una norma es declarada nula en su totalidad por el BVerfG o si,
sencillamente, es calificada como inconstitucional mediante una determinada
interpretacion de una “variante normativa” en concreto, desde el punto de vista
que la finalidad legal del §31 BVerfGG no puede hacerse ninguna diferencia en lo

que respecta a la vinculatoriedad de los tribunales restantes.

La segunda Sentencia aludida es la de 23 de octubre de 1951°%, segtn la
cual una sentencia que declare la nulidad de una ley, tiene no solo fuerza de ley

(8§31, parrafo 2 BVerfGG), sino que también, de conformidad con el § 31, parrafo 1

' Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (Compilacion de Jurisprudencia

Constitucional) 19, 377, pp. 391 y ss.
*2 Sentencia de la Segunda Sala, de 23 de octubre de 1951 -2 BvG 1/51-. BVerfGE 1, 14.
Vid. compilacién de SCHWABE. ], Jurisprudencia..., cit. pp. 44 y 45.
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BVerfGG, los fundamentos de la decision vinculan a todos los odrganos
constitucionales de la federacion, de manera tal que en el futuro no sera posible
promulgar una ley federal con el mismo contenido. Si el Tribunal Constitucional
establece que una ley promulgada con posterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley Fundamental es nula por ser contraria a la Ley Fundamental, aquélla carecera

de efectos legales desde el comienzo.

Desde el Derecho espafiol, la perspectiva es similar a la expuesta, dado que
los modelos aleman e italiano fueron los que mas pesaron en nuestro disefio
constitucional. Pero incluso sin atender a éste, la cuestion no ofrece demasiadas
dudas si acudimos a la distincion entre cosa juzgada formal y cosa juzgada
material; como decia la Dra. JIMENO BULNES®®, debido a su naturaleza, la
sentencia prejudicial es inejecutable: se trata de una resoluciéon meramente

declarativa, que no lleva aparejada condena alguna.

A causa de estas particularidades es corriente en la doctrina estudiar por
separado los efectos de las sentencias prejudiciales atendiendo a la naturaleza de
éstas, si son interpretativas o de invalidez; y atn habria que atender en primer
término a que la sentencia puede todavia declarar el reenvio inadmisible por

diversas causas. En las lineas que siguen procuraremos sistematizar la cuestion.

IV.7.3. La sentencia de inadmisibilidad.

Deciamos lineas atrds que en la mayor parte de los casos la inadmisibilidad

de un reenvio prejudicial acordado por el juez nacional se produce in limine,

364

mediante auto del TJ™. Planteada la c.p. por el drgano jurisdiccional, admitida a

tramite por el T] y concluido el proceso tras sus fases escrita y oral, no cabe duda

*3  JIMENO BULNES, M. La cuestion prejudicial... cit., pp. 2 y ss. de la version digital
alojada en la base de datos V-Lex; mas recientemente, la misma autora en La cuestion
prejudicial, c. VIII de la obra “El sistema jurisdiccional de la Unidn europea”, cit. p. 205.
También han tratado en profundidad la cuestion CIENFUEGOS MATEO, M., Las
sentencias prejudiciales del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en los Estados
miembros: estudio de la interpretacion prejudicial y de su aplicacion por los jueces y magistrados
nacionales, ]. M. Bosch Editor, Barcelona 1998; y GIMENEZ SANCHEZ, 1., La eficacia de las
sentencias dictadas por el TJCE, Aranzadi, Pamplona 2004.
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de que la mayor frustraciéon posible es que el TJ declare entonces mediante
sentencia que la c.p. es inadmisible. Esto puede suceder por diversas causas, que
como tales se van a estudiar en un capitulo posterior de este trabajo, al que nos

remitimos’®.

Cuando el pronunciamiento de inadmisibilidad se produce in limine en un
auto dictado a continuacién del reenvio por el 6rgano jurisdiccional, es obvio que
no ha lugar a hablar de efectos del mismo: aquél debera resolver el litigio de
acuerdo con sus criterios y aplicando la jurisprudencia del TJ, que eventualmente
le habra sido referida en el propio auto o en la correspondencia con la Secretaria
del TJ.

Sin embargo, cabe preguntarse por los efectos de una sentencia de
inadmisibilidad (o incluso de uno de los autos motivados previstos en el
procedimiento simplificado del art. 99 RP), porque al poner fin al proceso
prejudicial completo, la misma va a recoger un material juridico diverso y
relevante ajeno al originario: alegaciones de la Comisién, eventualmente de
diversos Estados miembros y conclusiones del Abogado General, unidos a las

propias consideraciones del TJ.

Y aunque éste no va a entrar en el fondo de la cuestion -o lo que es lo
mismo, se va a negar a responder a las preguntas formuladas-, la glosa de esos
materiales puede llegar a reportar cierta utilidad al érgano jurisdiccional, si bien
éste no va a estar vinculado en modo alguno por las consideraciones que se
desprendan de éstos, ni la sentencia, en suma, va a producir ningtin efecto -fuera
del de cosa juzgada formal, en tanto resolucion firme-, ni ante el 6rgano remitente

ni ante ningun otro.

Lo dicho seria aplicable a casi todos los supuestos de inadmisibilidad,
especialmente a aquellos casos en los que el TJ] entienda que la c.p. no es

“necesaria” (en cuyo caso expresard por qué), o bien reproche su imprecision,

*** El art. 99 RP habla de auto motivado, 1o que para el jurista espafiol resulta redundante,
dado que todo auto debe ser motivado. Recordemos que el precepto reserva esta formula
a los casos de c.p. en los que el TJ] considera que no existe duda razonable.

** Vid. cap. VL
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sobre todo porque en este caso, el érgano jurisdiccional siempre puede volver a

intentar el reenvio a la vista de lo contenido en la sentencia.

Pero en otros no cabra hablar de utilidad alguna, paradigmaticamente en
aquéllos casos en los que la sentencia de inadmisibilidad reproche, como en
ocasiones ha hecho, la inexistencia de un litigio real, lo que equivale a tachar éste

de simulado o fraudulento, como ocurri6 en el as. Foglia®®.

IV.7.4. La sentencia de interpretacion.

Si el organo jurisdiccional planted6 una c.p. de interpretacion, la
interpretacion contenida en la sentencia del T] va a tener un caracter obligatorio
incontestable; la cuestion es determinar el alcance de esta fuerza de obligar367; en
primer término, es obligatoria para el 6rgano jurisdiccional autor del reenvio, que
debe dictar su resolucion resolviendo el litigio de conformidad con las respuestas

368

brindadas por el TJ™.

En segundo término, si la resolucion del érgano jurisdiccional es susceptible
de recurso, para los sucesivos Organos judiciales que agoten las instancias

nacionales, que quedan vinculados igualmente por las respuestas brindadas por

% STJCE 11 de marzo de 1980, as. Foglia, C-104/79, Rec. p. 228, § 10. E1 T] concluyé que las
partes del litigio principal, dos particulares, pretendian que se condenase el régimen fiscal
francés de los vinos de licor a través de un procedimiento ante un drgano jurisdiccional
italiano en el que dichas partes estaban de acuerdo sobre el resultado que debia obtenerse,
y que sélo para conseguir ese fin habian insertado en su contrato una clausula con vistas a
que el 6rgano jurisdiccional italiano se pronunciase sobre ese punto.

*"Vid. art. 91.1 RP.

%% Vid. en especial la S. as. Simmenthal, cit. También las opiniones del Abogado General
GAND en el as. 20/64, Albatros v. Sopeco, ECR 1965, XI-3; del Abogado General
LAGRANCGE en el as. Costa v. ENEL, 6/64, Rec. p. 600 (ed. especial en espafol en Rec., p.
115); y en el as. Da Costa en Schaake NV, ECR 1963, p. 40 (ed. especial en espafol en Rec., p.
373); del Abogado General MAYRAS en el as. International Fruit Co., acumulados 21 a 24/2,
ECR 1972, p. 1231 (ed. especial en espafiol, Rec. p. 233). Esta es la postura predominante
en la literatura: vid. por todos BEBR, pp. 449-450; PESCATORE, Interpretation of
Community Law and the Doctrine of "Acte Clair’, in Legal Problems on an Enlarged European
Community, Londres 1972, pp. 36, 45-46; y GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., p. 724.
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el TJ*”, si bien éstos pueden plantear a su vez una nueva c.p. si no se tuviesen por
suficientemente ilustrados®’; facultad que por lo demds conserva el juez
originariamente remitente, que puede volver a presentar una nueva c.p. para
solicitar aclaraciones sobre la interpretacion o la aplicacion de la sentencia, para
plantear una nueva cuestion o para someter al T] nuevos elementos de
apreciacion que puedan conducir a responder de un modo distinto a la cuestion
ya resuelta”’.

Y por ultimo, el efecto de la sentencia no se limita al caso concreto, sino que
se extiende a todos los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros, aunque

no hayan planteado la consulta”.

Por otro lado, la fuerza de obligar de la sentencia de interpretacién no se
basa en un efecto de res iudicata, que si es predicable, no sin objeciones, de la
sentencia de validez. Por eso el Abogado General LAGRANGE subrayaba que la
fuerza de la interpretacion prejudicial del TJ deriva de su “autoridad moral”, y no
del efecto de cosa juzgada: en lo que atane al efecto de cosa juzgada, el principio
es que este efecto es sdlo relativo, y no existe sino a condicion de que haya
identidad de partes, de causa y de objeto.

Aparte del caso especial de la anulacion de los actos administrativos, que
surte efecto erga ommnes (y también, segin algunos, el de la «declaracién de
ilegalidad» de dichos actos), la regla no admite excepciones mas que por
disposicion legal expresa.

En lo que se refiere a los principios que rigen el mecanismo de las c.p., los
mismos descansan esencialmente en el respeto absoluto por cada uno de los
ordenes jurisdiccionales de la competencia del otro. De esta forma, el Tribunal
que conoce del litigio principal esta vinculado por la sentencia dictada por el TJ]
en lo que respecta a la cuestion de derecho sobre la que éste se ha pronunciado:

*¥ BEBR, ibidem, p. 450.

% Vid. STJCE de 24 de junio de 1969, as. Milch-, Fett- und Eierkontor GmbH a Hambourg,
29/68, Rec. p. 67.

' Vid. art. 104.2 RP y Auto TJ de 5 marzo 1986 en el as. Wiinsche, 69/85, Rec. p. 947.

2 Vid. STJCE 8 de abril 1976, as. Defrenne 11, C-43/75, Rec. p. 455.
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dentro de este limite, la sentencia dictada con cardcter prejudicial tiene efecto de

cosa juzgada.

Sin embargo, el Juez del asunto principal conserva la libertad de extraer de
la sentencia de caracter prejudicial las consecuencias que en derecho procedan
con el fin de dirimir el fondo del litigio, y atin la de no extraer consecuencia
alguna, si, por ejemplo, descubriera con posterioridad que no era necesario
plantearla y que podia resolver sobre una base diferente®”.

Por eso algunos autores consideran que al tratar de los efectos de la
sentencia de interpretacion, mas que de cosa juzgada, hay que hablar de un efecto

de “cosa interpretada”*™.

Por otra parte, segun reiterada jurisprudencia, la interpretaciéon que, en el
ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 267 TFUE, hace el T] de una
norma de Derecho de la UE aclara y precisa el significado y el alcance de dicha
norma, tal como debe o habria debido ser entendida y aplicada desde el momento

de su entrada en vigor.

De ello resulta que la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada por
el juez a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que
resuelva sobre la peticiéon de interpretacion, si ademads se retnen los requisitos
que permiten someter a los drganos jurisdiccionales competentes un litigio

relativo a la aplicacién de dicha norma™.

*? Cfr. Conclusiones del Abogado General LAGRANGE en el as. Da Costa en Schaake NV,
cit., Rec. p. 374.

%4 Vid. entre otros muchos, GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., p. 724; y BOULOUIS, J., A
propos de la fonction normative de la jurisprudence. Remarques sus I’ oeuvre jurisprudentielle de la
Cour de Justice des Communautés Européennes, en “Mélanges offerts a M. Waline. Le juge et le
droit public”, t. 1, Paris 1974, p. 107: “Si donc la Cour admet que la chose interprétée soit revétue
d’une autorité que I'on peut bien dire «absolue», elle admet également que pése sur cette autorité
une «hypothéque de relativité» qui réside dans la faculté pour toute juridiction nationale et a tout
moment de remettre en cause une interprétation déja formulée par le juge communautaire
demeurant libre de son coté de confirmer ou de modifier celle-ci au vu des arguments qui lui
seraient présentés.”

% Vid. SS TJ de 27 marzo 1980 en el as. Denkavit, C-61/79, Rec. p. 1205, § 16; de 2 de febrero
de 1988, as. Blaizot y otros, C-24/86, Rec. p. 379, § 27; de 10 de enero de 2006, as. Skov y
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Sdlo con caracter excepcional puede el TJ, aplicando el principio general de
seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico de la Union, verse inducido
a limitar la posibilidad de que los interesados invoquen una disposicion por él

interpretada con el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas de buena fe.

Para poder decidir dicha limitacion, el T] exige que concurran dos criterios
esenciales, a saber, la buena fe de los circulos interesados y el riesgo de trastornos
graves”*. Consecuente con esta calificacion de excepcionalidad, el TJ ha accedido
a limitar en el tiempo los efectos de sus sentencias de interpretacion en muy

contadas ocasiones””.

IV.7.5. La sentencia de validez.

La sentencia dictada por el T] en una c.p. de validez, al igual que sucede con
la dictada en el proceso directo de anulacion, declarara que el acto de que se trate

es valido, o por contra lo declarara invalido.

Bilka, C-402/03, Rec. p. I-199, § 50; de 18 de enero de 2007, as. Brzeziriski, C-313/05, Rec. p. I-
513, § 55; de 7 de julio de 2011, as. Nisipeanu, C-263/10, § 32; y de 21 de marzo de 2013, as.
RWE Vertrieb AG, C-92/11, § 58.

¢ Vid. STJCE de 17 de mayo de 1990, as. Barber, C-262/88, Rec. p. 1-1889; y comentarios
sobre ésta en las Conclusiones del Abogado General Sr. Walter VAN GERVEN
presentadas el 28 de abril de 1993 en el as. Ten Oever, C-109/91, Rec. p. I-4893; también SS
TJ as. Skov y Bilka, cit., § 51; as. Brzeziniski, cit., § 56; de 3 de junio de 2010, as. Kalinchev, C-
2/09, Rec. p. 14939, § 50; de 19 de julio de 2012, as. Redlihs, C-263/11, § 59; y as. RWE
Vertrieb AG, cit., § 59.

7 Hasta 2016, en s6lo nueve ocasiones; ademas del as. Barber, cit., en las siguientes: S. de 8
de abril de 1976, as. Defrenne II 43/75, S. de 2 de febrero de 1988, as. Blaizot, C-24/86, S. de
16 de julio de 1992, as. Legros, C-163/90, S. de 14 de septiembre de 1995, as. Simitzi, C-485y
486/93, S. de 15 de diciembre de 1995, as. Bosman, C-415/93, S. de 4 de mayo de 1999, as.
Siiriil, C-262/96, S. de 9 de marzo de 2000, as. EKW, C-437/97, y S. de 17 de diciembre de
2015, Union des syndicats de I'immobilier, C-25 y C-26/14.
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Para la jurisprudencia del TJ] no cabe duda de que sus sentencias en
apreciacion de invalidez vinculan a todo 6rgano judicial que haya de aplicar el

acto invélido a los efectos de la resolucion que pueda dictar”®.

De acuerdo con la doctrina expuesta en la STJUE Roquette Fréres”, una
sentencia del T] por la que se declara con caracter prejudicial la invalidez de un
acto comunitario tiene, en principio, efecto retroactivo, al igual que una sentencia

de anulacion.

Sin embargo, el T] dispone de la facultad de limitar en el tiempo los efectos
de una declaracion prejudicial de invalidez de un Reglamento comunitario. Tal
posibilidad resultaba justificada por la interpretacion del entonces art. 174 TCCE
(actual art. 264 TFUE), habida cuenta de la necesaria coherencia entre el
procedimiento prejudicial y el recurso de anulacién que constituyen las dos

modalidades del control de legalidad establecido por el Tratado.

Esta facultad de limitar en el tiempo los efectos de la invalidez de un
Reglamento comunitario, sea en el marco del art. 263 o en el del articulo 267
TFUE, es una competencia reservada por el Tratado al TJ, en aras de la aplicacion

uniforme del Derecho comunitario del conjunto de la UE*.

Sin embargo, existe una enorme diferencia en la magnitud de los efectos de
la retroactividad entre el ejercicio de un recurso de anulacion o el de un recurso
prejudicial, dado que en el primer caso el plazo de caducidad del ejercicio de la
accion es de sélo dos meses (art. 263 TFUE), mientras que la posibilidad de
plantear la c.p. puede proyectarse a largos afios desde la vigencia del acto,
durante los cuales y a su amparo se consolidaran de buena fe situaciones de

381

hecho y de derecho™".

8 STJCE de 13 de mayo de 1981, as. International Chemical Corporation, cit.

? STJCE de 26 de abril de 1994, as. Roquette Freres SA, C-228/92, Rec. p. I-1465, §§ 17 a 21.
¥ Vid. STJCE de 27 de febrero de 1985, as. Produits de mais, 112/83, Rec. p. 719, § 17; y S.
as. Roquette Freres, cit., § 20.

3 Cfr. SANCHEZ BARRUECO, op. cit., p. 140.
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Parece establecerse un parangdén entre la declaracién originada por el
recurso de anulacion y la c.p. de validez, pero este es en gran medida engafioso.
Partamos de la literalidad de sus denominaciones: existe una gran diferencia entre

declarar una norma nula a declararla invalida®.

Por via prejudicial, y siguiendo una linea constante desde el principio®, el
T] jamas anula una norma o acto; la invalidez obliga al juez meramente a
inaplicarla, aun cuando la misma fuera relevante para la resolucién del pleito.
Como indicaba BEBR™, desde un punto de vista estrictamente legal, la

declaracion de invalidez posee solo una fuerza relativa.

En la practica, sin embargo, tiene un efecto final y preclusivo de cualquier
otro pronunciamiento. Si al TJ se le pide que revise el mismo acto o norma con
posterioridad a esta declaracion de invalidez, es dificil imaginar que el Tribunal

cambie de criterios hasta el extremo de declarar lo contrario®.

Y es que cada sentencia prejudicial constituye un precedente que excede el
ambito del proceso nacional que lo inici6, generando una discusiéon de mas
amplias miras, en la que intervienen, como se dijo, ademas de las partes del
proceso nacional, los gobiernos de los Estados Miembros, la Comisién y en

algunos casos el Consejo.

%2 Cfr. Conclusiones presentadas por los Abogados Generales ROEMER en el as. Getreide
und Futtermittel Handelsgesellschaft, 31/70, ECR p. 1065, 1071; GAND en las presentadas en
el as. Schwarze, 16/65, ECR p. 891; TRABUCCHI en as. Hauptzollamt Bielefeld, 185/73, ECR
p- 621, 623; y WARNER en as. Manzoni, cit.

** Desde una de sus primeras sentencias, la de 1 de diciembre de 1965, as. Schwarze, 16/65,
Rec. p. 277 (ed. especial en espafiol): “semejante rigor formalista es comprensible en
procedimientos contenciosos instados entre partes, cuyos respectivos derechos deben
regirse por normas estrictas, no puede suceder lo mismo en el marco, muy particular, de
la cooperacion judicial establecida mediante el articulo 177. (...) decidir en otro sentido
equivaldria a permitir que los propios oOrganos jurisdiccionales nacionales se
pronunciaran sobre la validez de los actos comunitarios.” (p. 269).

¥ Op. cit., p. 486.

% Cfr. PESCATORE, References for preliminary rulings under Article 177 of the EEC, cit., p. 25.
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Por esa razdn, de hecho la declaracion de invalidez despliega una eficacia

erga omnes, por mas que no alcance el efecto total y destructivo de una anulacién.

Hasta ahora hemos hablado de los efectos de la sentencia que declare la
invalidez, pero obviamente, aquélla puede declarar el pronunciamiento opuesto,
esto es, que el acto es perfectamente valido. Una sentencia del T] que afirme la
validez de un acto no excluye futuros reenvios para revisar la legalidad del
mismo acto, con tal que el 6rgano jurisdiccional se cuestione su legalidad en los
términos del art. 267.

Esta conclusion se deduce de la forma que suele adoptar el
pronunciamiento del TJ sobre la validez: "La cuestiéon planteada no ha revelado
causas de una naturaleza tal que afecten a la validez de la regulacion...”. Esta

386

suele ser la formula que el T] usa para afirmar la validez de un acto™, que deja

abierta la posibilidad de cualquier futura revision de la cuestion™.

IV.8. RerFERENCIA A LAS CUESTIONES PREJUDICIALES ESPECIALES.

Deciamos lineas atrds que actualmente existen al menos tres procesos
prejudiciales ajenos al sistema jurisdiccional de la UE, pero inspirados sin duda
por el prestigio alcanzado por la c.p. europea; también comentdbamos en la
introduccion la importancia tanto cuantitativa como cualitativa de la c.p. en la

actividad del T], y volveremos a hacer referencia a esto en el cap. siguiente.

Estos comentarios vienen ahora a cuento porque en su momento todo esto
también motivd, de un lado, la extension de la competencia prejudicial del TJ a
otras materias ajenas al pilar comunitario, y de otro, la introduccion de variantes

procedimentales mds o menos justificadas por aquellas materias; todo ello venia a

*¢ Vid. STJCE de 11 de julio de 1974, as. Union des Minotiers de la Champagne, C-11/74, Rec.
p. 877.

*7 Vid. BEBR, op. cit, p. 484; PESCATORE, en L’ordre juridique des Communautés
Européennes, cit., p. 226; y Conclusiones del Abogado General WARNER en as. Milac, 8/78,
ECR p. 1736.
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generar lo que podemos denominar “cuestiones prejudiciales especiales”>®,

acerca de cuyo contenido parece haber posturas diversas.

En efecto, mientras algunos entienden por tales sdlo las especialidades
recogidas expresamente en el RP*, otros solo citan la especialidad mas notoria
del RP, el procedimiento prejudicial de urgencia, mientras que incorporan a la
ndmina de procesos especiales una serie de casos no sdlo ajenos al RP, sino
incluso ajenos al propio art. 267 TFUE™, como las c.p. que eventualmente puedan
proceder en el futuro de érganos jurisdiccionales de Estados europeos ajenos a la
UE, posibilidad planteada en el articulo 107 del Acuerdo del Espacio Econdmico
Europeo (EEE) y el Protocolo 34 del mismo, y cuyo objeto es la interpretacion de
una disposicion del Acuerdo EEE, no del Derecho de la UE™".

A nuestro juicio estos supuestos son ajenos a la prejudicialidad comunitaria;
nuestra propia postura, como se verd, no se adscribe a ninguna de las dos

anteriores.

% Entre quienes postulan esta denominacién, vid. IMENO BULNES, en La cuestién

prejudicial, cit, p. 198; y SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D., “Prejudiciales
especiales. Auge y fenomenologia de los regimenes atipicos de la cuestion prejudicial
europea”, en el monografico La cuestién prejudicial europea, de la revista European Inklings,
n° 4, 2014, Instituto Vasco de Administracion Publica, San Sebastian 2014, pp. 104-121.
Edicion en formato digital disponible (altimo acceso en abril de 2016) en
http://www.ivap.euskadi.net/r61-2362/es

% Asi JIMENO BULNES, ibidem.

% Caso de SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, ibidem.

1 Art. 107 EEE: “En el Protocolo 34 se establecen las disposiciones relativas a la
posibilidad de que un Estado de la AELC permita a un érgano jurisdiccional solicitar al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que se pronuncie sobre la
interpretacion de una norma del EEE”.

Art. 1 del Protocolo 34: “Cuando se presente una cuestion de interpretacion de las
disposiciones del Acuerdo, idénticas en sustancia a las disposiciones de los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas, tal como han sido modificados o
completados, o de los actos aprobados en virtud de los mismos, en un asunto pendiente
en un 6rgano jurisdiccional de un Estado de la AELC, dicho érgano podra pedir, si lo
estima necesario, al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que se pronuncie
sobre la cuestion”.
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Dentro del propio RP se reconocen tres modalidades o especialidades. La
primera y mas importante c.p. especial es la que se denomina “procedimiento
prejudicial de urgencia”, y como tal es la tunica que, como veremos, es
expresamente citada por el art. 267 TFUE. Es conocida en la practica por las siglas
“PPU”. En cuanto a sus antecedentes, el TUE de 1992 inauguraba la denominada
“cooperacion judicial y policial” en el ambito de la UE, una materia de indole

intergubernamental, y por tanto ajena al Derecho comunitario.

El Tratado de Amsterdam de 1997 introdujo cambios en el TUE, en los
Tratados constitutivos y otros textos conexos; en lo que concierne a la c.p., supuso
dos mutaciones relevantes, a las que ya hemos hecho referencia: ademas de
renumerar el art. 177 TCE, que pasé a ser el 234, ampliéo la competencia
prejudicial del TJ a las materias del denominado “Tercer Pilar”, ahora
denominado “cooperacion policial y judicial en materia penal”, creando una c.p.

que realmente era especial solo por su objeto en el art. 35.1 TUE™.

Posteriormente, el Tratado de Lisboa de 2009 volvio a reordenar el
articulado, de modo que el art. 234 paso a ser el actual 267°”, al que se afiadia un
altimo parrafo en sustitucion del contenido del art. 35.1 TUE (ahora derogado),

con la c.p. especial, del tenor siguiente:

“Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un
organo jurisdiccional nacional en relacion con una persona privada de libertad, el

Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea se pronunciara con la mayor brevedad”.

El texto actual reduce el &mbito de la anterior regulaciéon a su ultimo inciso,
la validez e interpretacion de las medidas de aplicacion, que son las que generan

situaciones de privacion de libertad. El propio T] tuvo ocasion de declarar que el

*2 TUE, art. 35.1: “El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sera competente,
con arreglo a las condiciones que establece el presente articulo, para pronunciarse, con
caracter prejudicial, sobre la validez e interpretacién de las decisiones marco, y de las
decisiones, sobre la interpretaciéon de convenios celebrados de conformidad con el
presente titulo y sobre la validez e interpretacién de sus medidas de aplicacion.”

% Reordenacion del articulado establecido por el Tratado de Lisboa que entro en vigor el
1 de diciembre de 2009.
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régimen previsto en el Tratado para la c.p. poseia la vocacion de ser aplicado a la
competencia prejudicial del Tribunal “a titulo del articulo 35 TUE, bajo reserva de
las condiciones previstas en esta disposicion”*, lo que significaba que tanto la
norma como la jurisprudencia sobre la c.p. eran aplicables a la nueva c.p., que por

tanto devenia especial sélo por su objeto.

El ultimo inciso del art. 267 TFUE finalmente sélo traslada al TJ la
obligacion de una tramitacién urgente, justificada en la situacién de privaciéon de

libertad de una persona.

La creacion del PPU tiene su origen en unas conclusiones de la Presidencia
del Consejo Europeo en las que se instaba a la Comision a presentar, previa
consulta al TJ, una propuesta destinada a “dotar al Tribunal de los medios para
responder con la mayor brevedad” en este tipo de asuntos, mediante el
establecimiento de un procedimiento que permitiera “tramitar de forma rdpida y
adecuada las solicitudes de resolucién prejudicial relativas al espacio de libertad,

seguridad y justicia”*”.

Aun considerando que se debia confiar en el buen funcionamiento del TJ, la
Comision indicé que “si fuera necesario, podria incluirse [...] en el Estatuto del
Tribunal de Justicia y en su Reglamento de procedimiento una serie de normas

especiales para poder tratar de inmediato asuntos especialmente urgentes”*”.

En la propuesta finalmente elaborada por el TJ, tal como fue aprobada por

el Consejo, se optd por establecer un PPU (actuales arts. 107 a 114 RP) que

¥ S. TJUE de 16 de junio 2005, as. Pupino, C-105/03, Rec. p. [-5285.

** Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Bruselas, de 4 y 5 de noviembre
de 2004, 14292/1/04, punto 3-1.

%% Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico
y Social Europeo, al Comité de las Regiones y al TJCE, de 28 de junio de 2006, relativa a la
adaptacion de las disposiciones del titulo IV del TCE referentes a las competencias del TJ,
con el fin de garantizar una proteccion jurisdiccional mas efectiva. Referido en el Informe
sobre la aplicacion del procedimiento prejudicial de urgencia en el Tribunal de Justicia, de
31 de enero de 2012. Accesible en su version electrénica (es.rapport.pdf) en el sitio del TJ
en internet, curia.eu.int (ltima visita en abril de 2017).
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presenta, esencialmente, tres particularidades con respecto al procedimiento

prejudicial ordinario.

En primer lugar, inicamente participan en la fase escrita del procedimiento
las partes del litigio principal, el Estado miembro del que dependa el 6rgano
jurisdiccional remitente, la Comision y las demas instituciones, si el acto de que se
trate fue adoptado por ellas. Como estos participantes dominan la lengua de
procedimiento del asunto, la fase escrita del procedimiento puede comenzar de
inmediato, sin necesidad de esperar a que la peticiéon de decision prejudicial se
traduzca a todas las lenguas oficiales™.

En segundo lugar, los asuntos susceptibles de ser tramitados por el PPU se
atribuyen a una Sala especialmente designada al efecto, que se pronuncia sin que

el asunto pase por la Reunion general del Tribunal.

En tercer lugar, en el PPU tanto las comunicaciones internas como las
destinadas a las partes y a los interesados se efectian enteramente, en la medida

de lo posible, por via electronica (la llamada aplicacion “e-curia”).

Con estas medidas se esperaba obtener una considerable disminucién de la
duracion del procedimiento. Ademas, se prevé una reduccion de plazos para la
presentacion de observaciones escritas, e incluso la supresion de la fase escrita en

casos de extrema urgencia.

También es resefiable que la materia concreta de aplicacion es sefialada por
el actual art. 107.1 RP, que se remite al Tit. V de la tercera parte del TFUE,
dedicado al espacio de libertad, seguridad y justicia (arts. 67 a 89), y que
comprende las politicas sobre controles de fronteras, asilo e inmigracion y
cooperacion judicial en materia civil y penal, lo que de hecho excede
considerablemente la letra del ultimo inciso del art. 267 TFUE.

La c.p. de urgencia también cuenta con su propio soft law, constituido en
este caso por un “Complemento” a la Nota informativa sobre el planteamiento de

c.p. por los drganos jurisdiccionales nacionales, “tras la entrada en vigor del

7 Cfr. Informe sobre la aplicacion..., cit., p. 2.
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procedimiento prejudicial de urgencia aplicable a las remisiones relativas al

espacio de libertad, seguridad y justicia”*”.

En el mismo se aclara a los jueces nacionales que solo debe solicitarse el
PPU en circunstancias en las que sea absolutamente necesario que el TJ se
pronuncie sobre la remision prejudicial en el menor plazo posible; y enumera, sin
animo de exhaustividad, las situaciones en las que el juez nacional podria
plantearse formular una peticion de PPU, cuales serian el caso de una persona
detenida o privada de libertad, cuando la respuesta a la cuestion planteada sea
determinante para la apreciacion de la situacion juridica de esta persona o, en un
litigo relativo a la patria potestad o a la custodia de los hijos, cuando la
competencia del juez que deba conocer del asunto en virtud del Derecho

comunitario dependa de la respuesta a la cuestién prejudicial®.

En la practica, los asuntos tramitados mediante la PPU se han resuelto en un
plazo medio de 66 dias; el plazo maximo en todo caso no ha excedido los 3

meses*™.

Dentro del RP, se ha dado en considerar como c.p. especial el denominado

“procedimiento prejudicial simplificado”*"

. Estd recogido en el art. 99 RP, que
en suma no recoge sino la prevision de concluir mediante auto aquellos procesos
prejudiciales -no planteados bajo especialidad alguna- en los que se detecta, bien
que deberian haber sido inadmitidos in limine, bien que van a terminar siendo

inadmitidos al concluir el proceso, todavia en la fase escrita.

En gran medida, se trata sin duda de una consecuencia normativa de las
doctrinas jurisprudenciales del propio TJ sobre I'acte clair y I'acte éclairé, de las que
nos ocuparemos mas adelante. No de otro modo entendemos el contenido del

precepto referido:

3% DOUE 8 marzo 2008, C 64/01.

*9 Complemento a la Nota informativa... cit., § 7.

“% Cfr. Informe sobre la aplicacion ..., cit., p. 2.

“* Entre quienes aceptan esta conceptuacion, vid. IMENO BULNES, ibidem.
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“Cuando una cuestién prejudicial sea idéntica a otra sobre la que el Tribunal ya
haya resuelto, cuando la respuesta a tal cuestiéon pueda deducirse claramente de la
jurisprudencia o cuando la respuesta a la cuestién prejudicial no suscite ninguna
duda razonable, el Tribunal podra decidir en cualquier momento, a propuesta del

Juez Ponente y tras oir al Abogado General, resolver mediante auto motivado.”

Bajo nuestro parecer el art. 99 RP no recoge sino un modo andémalo de

terminacion del proceso, que no merece la consideracién de proceso especial.

La tercera modalidad regulada en el RP es el denominado “procedimiento
prejudicial acelerado” (arts. 105 y 106), no aplicable en funcidén de una materia
concreta, caso del PPU, sino por exigencia de “la naturaleza del asunto”, a
peticién del juez a quo. En suma, caso de acceder el T] a la peticion, se produce
una reduccion en los plazos de tramite en las fases escrita y oral, e incluso puede

llegar a prescindirse de las conclusiones del Abogado General.

En la practica el TJ valora estos supuestos con extrema cautela, por lo que
su casuistica es escasa; citaremos como ejemplos el as. Jippes'?, en el que el TJ
accedio a este tramite en un litigio sobre la vacunaciéon de unos animales por la

fiebre aftosa; o el as. Sdnchez Morcillo*®

, muy notorio en Espana, en el cual el
Presidente del TJ accedié a esta modalidad de tramite en un recurso de apelacion
contra la desestimacién de una oposicion en una ejecucion hipotecaria en el cual
el organo remitente (la AP de Castellon) albergaba dudas en cuanto a la
compatibilidad de la normativa procesal nacional con el objetivo de proteccion de
los consumidores perseguido por la Directiva 93/13, asi como con el derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en el art. 47 de la Carta de los Derechos

Fundamentales de la UE*™.

Sin embargo, la peticion que formul6 al T] la AP de Alicante de que se

tramitasen por este cauce las dos c.p. acumuladas sobre las llamadas “clausulas

“2 STJUE de 12 de julio de 2001, as. Jippes y otros, C-189/01, Rec. p. I-5693.
‘3 STJUE de 17 de julio de 2014, as. Sdnchez Morcillo, C-169/14, ECLI:EU:C:2014:2099.
“* Auto del Presidente del TJ, as. Sinchez Morcillo y Abril Garcia, C-169/14, EU:C:2014:1388.
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suelo”, fue denegada por el Presidente del T] mediante Auto de 14 de agosto de
2015,

Fuera del RP, hoy por hoy no existe ningin proceso prejudicial especial.
Existirdn en un futuro dos procesos prejudiciales especiales, apenas enunciados y

que por tanto atin no han entrado en funcionamiento.

El primero serd el procedimiento prejudicial en materia de patentes
previsto en el Acuerdo TUP*. Ya hicimos referencia a la polémica suscitada en
torno a la creacion de este Tribunal, concebido como un organismo internacional,
con personalidad juridica propia, cuyas resoluciones no se recurren ante el TG,

sino ante un propio Tribunal de Apelacion.

El Acuerdo TUP establece una equiparacion entre este Tribunal y los jueces
nacionales en cuanto a la colaboracion prejudicial con el T] y al sometimiento a la
jurisprudencia de éste (art. 21); por tanto lo faculta para plantear la c.p. al amparo
del art. 267 TFUE, anadiendo innecesariamente que en tales casos suspendera el

procedimiento (art. 38).

El Acuerdo TUP entrard en vigor en aquél de los siguientes momentos que
se produzca con posterioridad: el primer dia del cuarto mes siguiente a aquel en
el que se haya depositado el décimo tercer instrumento de ratificacién o adhesion,
siempre que entre dichos instrumentos se encuentren dos de los tres Estados
miembros en los que haya tenido efectos el mayor nimero de patentes europeas
el ano anterior a la firma del Acuerdo TUP (Alemania, Francia y el Reino Unido);
o el primer dia del cuarto mes siguiente a aquel en el que hayan entrado en vigor
las modificaciones del Reglamento 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia civil y

mercantil (“Bruselas I”) para aclarar la jurisdiccion que corresponde al TUP.

> Referido en el § 44 de la STJUE de 21 de diciembre de 2016, as. Francisco Gutiérrez
Naranjo, cit.
%6 Acuerdo hecho en Bruselas el 19 de febrero de 2013 sobre un Tribunal Unificado de

Patentes, cit.
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A 20 de abril de 2017 habian ratificado el Acuerdo TUP los siguientes
paises: Austria, Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, Finlandia, Francia, Holanda, Italia,
Luxemburgo, Malta, Portugal y Suecia®”’. Aun es dificil predecir cuando entrara

en vigor”.

El segundo, sera lo que quede del denominado “procedimiento de
pronunciamiento previo” recogido en el art. 3, ap. 6, del Proyecto de Acuerdo de
adhesion de la UE al CEDH.

Como es sabido, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y del art. 6
TUE, ap. 2, la UE tiene la obligacion de adherirse al CEDH. A tal efecto, y a
propuesta de la Comisidn presentada el 17 de marzo de 2010, el Consejo de la UE
autorizo el 4 de junio de 2010 la apertura de negociaciones sobre dicha adhesion,
que tuvieron lugar en el marco institucional del Consejo de Europa en
Estrasburgo. En junio de 2013 se presentd al Comité Directivo de Derechos
Humanos del Consejo de Europa el Informe Final relativo a las negociaciones™”,
al que se adjuntd, entre otros documentos, el Proyecto revisado de Acuerdo de
Adhesion.

En vista de la envergadura constitucional de la adhesion de la Union al
CEDH vy para salvaguardar la seguridad juridica, la Comision solicité al TJ,
mediante escrito de 4 de julio de 2013 y al amparo del art. 218 TFUE, ap. 11, la

“7 Se puede consultar (Gltima visita en abril de 2017) el estado de los paises que han
ratificado el Acuerdo TUP en el siguiente enlace:
http://www.consilium.europa.eu/en/documents-publications/agreements-
conventions/agreement/?aid=2013001
% Vid. diario “Expansion” del 14/06/2015: “La entrada en vigor de la patente unica
europea sigue en el aire. La falta de ratificacién por parte de Reino Unido y Alemania
podria implicar que el sistema creado por la Oficina de Patentes Europea no entre en
vigor en 2016, tal y como estaba previsto.”
% Cinquieme réunion de négociation entre le Groupe de Négociation ad hoc du CDDH et la
Commission Européenne sur I'adhésion de I"'Union Européenne a la Convention Européenne des
Droits de I’'Homme. Rapport final au CDDH (47+1(2013)008rev2). Estrasburgo, 10 de junio de
2013. Accesible (abril 2017) su version digital en:
www.echr.coe.int/Documents/UE_Report CDDH_FRA.pdf
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emision de un dictamen sobre la compatibilidad de dicho Proyecto con los

Tratados*".

Suscitaba preocupacion el hecho de que el TEDH suele enfrentarse en sus
sentencias al Derecho interno de las partes afectadas cuando ello resulta necesario
para pronunciarse sobre la alegacion de que se ha vulnerado un derecho
fundamental garantizado por el CEDH. Inevitablemente, el TEDH basa sus
sentencias en una interpretacion determinada del contenido y alcance de las
disposiciones internas, lo que en el caso del Derecho de la UE supone una

invasion de competencias del TJ.

Para garantizar que en tales casos se mantengan las atribuciones de los
tribunales de la Unién y, al mismo tiempo, se respete el principio de
subsidiariedad dentro del sistema de control del CEDH, el art. 3, ap. 6, del

Proyecto de Acuerdo creo el “procedimiento de pronunciamiento previo”.

El fin de dicho procedimiento es permitir que en el contexto de un litigio
originado ante un tribunal nacional y que no haya sido objeto de procedimiento
prejudicial con arreglo al art. 267 TFUE, lo que puede deberse en ocasiones al
incumplimiento de la obligacién de remision prejudicial que recae sobre los
tribunales que resuelven en ultima instancia*!, se conceda al TJUE tiempo
suficiente para que examine la compatibilidad con el CEDH de las disposiciones
relevantes del Derecho de la Unién, antes de que el TEDH resuelva sobre el

asunto.

La Abogado General KOKOTT concluyé que el Proyecto de Acuerdo soélo
serd compatible con los Tratados siempre que se garantice de un modo vinculante
que el procedimiento de pronunciamiento previo se extienda a todas las
cuestiones juridicas relativas a cual es la interpretacion del Derecho originario y

derivado de la Unién que resulte conforme con el CEDH; y que sdlo se pueda

9 Sobre estos antecedentes, v. Opinién de la Abogado General Sra. Juliane KOKOTT,
presentada el 13 de junio de 2014 en el Procedimiento de Dictamen 2/13, iniciado a
peticion de la Comision Europea, ECLI:EU:C:2014:2475, §§ 1 a 15.

! Una de las cuestiones criticas desde el punto de vista de este trabajo. Sera tratado en el
§ VL
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prescindir de instruir el procedimiento de pronunciamiento previo cuando resulte
evidente que TJ] ya ha abordado anteriormente la cuestidn juridica concreta que

sea objeto del recurso que se encuentre pendiente ante el TEDH*”.

En diciembre de 2014 el T] emitié el esperado Dictamen 2/13*8, que ha
supuesto un freno en el proceso de adhesion. En lo que se refiere al
procedimiento de pronunciamiento previo, parti6 de que la necesidad de la
intervencion previa del TJ en un asunto del que conozca el TEDH y en el que se
cuestione el Derecho de la Union responde a la exigencia de preservar las
competencias de la Union y las atribuciones del TJ (como exige el articulo 2 del
Protocolo n® 8 UE); otra cosa supondria atribuir competencia al TEDH para

interpretar la jurisprudencia del TJ.

En conclusion, entendié que ese riesgo no queda conjurado con la redaccion
actual del Proyecto de Acuerdo, y si no se permite al TJ] aportar la interpretacion
definitiva del Derecho derivado y si el TEDH, al examinar la conformidad de ese
Derecho con el CEDH, da por si mismo una interpretacion determinada de entre
todas las posibles, se estara vulnerando sin lugar a dudas el principio de
competencia exclusiva del TJ] para la interpretacion definitiva del Derecho de la
UE414.

Dicho esto, y si llega el dia en que este procedimiento ve la luz, es
interesante notar que la Abogado General KOKOTT concluy6é que si bien
probablemente el marco procedimental en el cual el TJ ejercerd esta tarea sera
distinto del procedimiento prejudicial, pues puede haber diferencias respecto de
la legitimacion de las partes, del propio desarrollo del procedimiento, asi como de
los efectos de la resolucion del TJ, por si mismas estas diferencias no modifican la
naturaleza de las competencias del TJ; y en ningtin caso afectan a la naturaleza de

dichas competencias®”.

2 Cfr. Opinion de la Abogado general KOKOTT... cit., § 280.

3 Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia (Pleno) de 18 de diciembre de 2014,
ECLI:EU:C:2014:2454.

#4 Cfr. Dictamen 2/13, § 240 a 248.

** Cfr. Opinién de la Abogado general KOKOTT... cit., §§ 70 y 71.
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V. LA INTERVENCION DE LOS PARTICULARES COMO PARTES
EN EL PROCESO PREJUDICIAL.

V.1. La soricitub DE CUESTION PREJUDICIAL COMO ACTO DE PARTE. EL DERECHO
FunpaMENTAL A LA TuteLA JUDICIAL EFECTIVA COMUNITARIA.

El proceso prejudicial no posee naturaleza contenciosa. Intervienen como
partes lo que podemos denominar las partes a quo, las que intervienen en el
proceso ante el juez nacional, pero también la Comision y los Estados

miembros*®.

Normalmente, la c.p. se estudia como un acto procesal emanado del juez, lo

que es acorde con su configuracion legal.

Al fin y a la postre, la solicitud de parte interesando del juez el
planteamiento de una c.p. resulta intrascendente si ésta no halla acogimiento y
posterior tramite. Recordemos que una vez acordado por el juez o tribunal, éste
no esta vinculado con la peticion de parte, y por tanto puede formular las
preguntas como tenga por oportuno. Esta configuracion sirve al interés publico
comunitario, y so6lo indirectamente al interés privado del litigante, pero no es
menos cierto que con frecuencia, la iniciativa del planteamiento parte del abogado

de una de las partes en el proceso seguido ante un tribunal nacional. Se trata de

¢ Cfr. STJCE as. Da Costa en Schaake NV, cit., § 4. La condicion de parte es sui generis; mas
bien se trata de sujetos legitimados para intervenir, que son otros ademas de los del
proceso interno.
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esos casos en los que el interés particular trasciende hasta el interés publico

comunitario.

Pero lo cierto es que muy frecuentemente la c.p. sirve como cauce para
canalizar las pretensiones del justiciable, y como tal resulta muy relevante, habida
cuenta de las limitaciones de acceso a la justicia comunitaria y del discretisimo
papel que histéricamente habia jugado el juez nacional espanol en su papel de
juez comunitario*”’. Dicho de otro modo: para muchos abogados frente a un
asunto concreto no va a existir otra manera de realizar lo que ya podemos
empezar a denominar tutela judicial efectiva comunitaria que la peticion al juez de

planteamiento de la c.p.

Para aproximarnos a esta construccion, y a despecho de algunos antiguos

418

pronunciamientos lapidarios del TJ*", es preciso recordar que la jurisprudencia

del TJ reconocio a los particulares, en calidad de principios generales del Derecho

Comunitario*”’

, tanto el denominado “derecho al juez” en la STJCE Johnston de
1986, como la necesidad de un “control jurisdiccional efectivo”, referido en la
sentencia Heylens de 1987*'  ambos derivados de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros, y como tales consagrados en los arts. 6 y 13

del CEDH.

La consecuencia es que el derecho procesal interno no puede, por
consiguiente, privar a los particulares de la posibilidad de hacer valer, en via
jurisdiccional, los derechos que les otorga el ordenamiento de la UE. Y esto, en
relacién con una peticién al juez de formular el reenvio le traslada la obligacion

de resolver motivadamente esa peticion.

7 Vid. datos estadisticos en la introduccion a este trabajo, y en sus notas 17 a 21.

% Por todos, el contenido en la célebre STJCE en el as. Cilfit, cit.: “debe senalarse, en
primer lugar, que el art. 177 no constituye una via de recurso abierta a las partes” (§ 9).

“9 Vid. RUIZ-JARABO, D., El papel del juez nacional en la aplicacién del derecho comunitario,
en Cuadernos Europeos de Deusto Num. 16/1997, Bilbao, p. 125.

0 STJCE de 15 de mayo de 1986, as. Johnston, 222/84, Rec. p. 1663.

! STJCE de 15 de octubre de 1987, as. Heylens, 222/86, Rec. p. 4097.
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La intervencion de los particulares en el proceso prejudicial puede tener
lugar con caracter previo, en aquéllos casos en los que, en el curso de un proceso
judicial, la defensa de éstos pide al juez que plantee la c.p.; y con posterioridad a
que el juez haya acordado efectuar el reenvio, pues tanto el RP como las
instrucciones del T] recogen detalladamente la intervencion de los letrados de las

partes en las fases escrita y oral.

La primera opcion, es decir, la posibilidad de peticion de parte, es sin duda
la mas inédita, y podemos suponer que es poco habitual, aunque lo cierto es que

no existen registros estadisticos al respecto.

El art. 267 TFUE no prevé expresamente -tampoco sus antiguas redacciones-
que sea la parte quien inste al juez a iniciar el mecanismo prejudicial. Tampoco
existe esta facultad en las leyes procesales internas respecto a la prejudicialidad

ordinaria o de orden constitucional.

Sin embargo, no parece que esto haya originado ninguna duda o
controversia en cuanto a esta facultad de la parte, al fin y a la postre implicita en
todo el orden procesal: resulta una obviedad que la facultad de pedir que ejerce la
parte tiene una doble dimensioén: principalmente sustantiva, pero también
adjetiva, y en este ambito las peticiones de parte sirven para el propio control de

la legalidad del proceso.

Por eso, la posibilidad de que la parte inste al juez el planteamiento de la
c.p. ha hallado eco en muchas ocasiones en resoluciones del TJ*. También ha

dejado rastro en sentencias del TS y aun del TC. Asi en las SSTS (Sala de lo

2 Asi, en la STJCE de 10 de marzo de 1983, as. Fabricantes raffineurs d’huile de graissage, C-
172/82, Rec. 1983-3, p. 565: “la circunstancia de que los arts. 169 y 170 del Tratado
permitan a la Comisién y a los Estados miembros llevar ante el Tribunal al Estado que ha
infringido una de las obligaciones que le incumben en virtud del tratado no implica para
los particulares la imposibilidad de invocar, llegado el caso, estas obligaciones ante el juez
nacional, el cual puede acudir al Tribunal, en virtud del art. 177 del Tratado”.



180 MIGUEL ANGEL POUGET BASTIDA

contencioso) de 20 de septiembre de 1996 y de 10 de Febrero de 1997** las
partes recurrentes habian solicitado en sus recursos el planteamiento de una c.p.
de interpretacion sobre el alcance de una directiva (en el primer caso,
adicionalmente también una c.p. de invalidez, que se reiteraba desde primera
instancia); esto da ocasion al TS para observar que la c.p. proporciona “incluso a
los particulares” una proteccion efectiva de los derechos e intereses que les
reconoce el ordenamiento juridico comunitario, pero esto no convierte la c.p. en

una via de recurso abierta a las partes de un litigio.

Con todo, la primera de estas sentencias tiene de interés el analisis que
realiza de los juicios de relevancia propuestos por las partes, que en gran medida
considera atinados, si bien concluye que no son suficientes para que proceda el
planteamiento de las cuestiones, dado que su pertinencia esta sujeta a una duda
razonable que el Tribunal nacional no esté en condiciones de resolver por si

mismo, circunstancia que a juicio de la Sala no se daba en aquél caso.

Un reciente ejemplo ante el TC es revelador también de la flexibilidad
temporal del momento de solicitud de planteamiento de la c.p. La STC (Pleno) de
5 de noviembre de 2015*”, resolucién muy importante a efectos de este trabajo, y
que como tal serd tratada mas adelante, recoge un caso en el que encontrandose
el proceso en segunda instancia, y ya s6lo pendiente de votacion y fallo, una de
las partes presentd un escrito adjuntando ad exemplum copia de un auto del TJUE
en un caso que reputaba idéntico al propio; la sentencia desestimatoria de las
pretensiones de dicha parte movid a ésta a plantear el incidente excepcional de
nulidad de actuaciones*®, denunciando la vulneracidon, entre otros derechos
fundamentales, del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho
a un proceso con todas las garantias (art. 242 CE), y dentro de éste,
especificamente el causado por la decision de la Sala de no plantear la c.p. ante el
TJ, como deberia haber hecho.

2 STS 4918/1996. N° de Recurso: 10628/1991. ECLLES:TS:1996:4918. Id CENDO]J:
28079130041996100600. Vid. FJ 2°.

4 STS 822/1997. N°¢ de Recurso: 4806/1991. ECLI:ES:TS:1997:822. Id CENDOJ:
28079130041997100273. Vid. FJ 32

% STC 232/2015.

*?* Regulado en el art. 241.1 LOPJ.
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Adicionalmente, el recurrente denunciaba en el incidente que esa misma
omision de la cuestion prejudicial, si no habia supuesto la vulneracion de los
derechos fundamentales invocados en el anterior apartado, si debia entrafar al
menos la infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su
vertiente de derecho a obtener de los drganos jurisdiccionales una resolucion

razonada y fundada en Derecho.

Teniendo en cuenta la doctrina contenida en diversas sentencias del TC, lo
que denominamos derecho a la tutela judicial efectiva comunitaria o europea se

estructuraria mediante un canon de enjuiciamiento doble:

1.- Por un lado, el canon general del derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension, que comprende el derecho a obtener de los jueces y tribunales una
resolucion motivada y fundada en derecho sobre el fondo de las pretensiones
oportunamente deducidas en el proceso”. Este derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24.1 CE también comprende el derecho a una resolucion
congruente*, una congruencia que debe referirse no solo a esas pretensiones
oportunamente deducidas, conformadas por el petitum y la causa petendi, sino
también, muy especialmente, a todas las alegaciones sustanciales deducidas por

las partes™.

2.- El canon mas especifico del derecho a un proceso con todas las garantias,
del que forma parte el derecho a que los jueces y tribunales resuelvan «conforme
al sistema de fuentes establecido»**. Porque como recuerda el TC, «no cabe duda
de que, conforme al art. 96 de nuestra Constitucion, el Tratado de la Comunidad
Europea —y concretamente, en este caso, su art. 234 [actual art. 267 TFUE]—
forma parte del Ordenamiento interno; por ello la cuestion prejudicial prevista en
dicho precepto configura un instrumento mas al servicio de los Jueces y

Tribunales para la depuraciéon del Ordenamiento juridico»®', y de conformidad

27 Vid. STC 27/2013, de 11 de febrero, FJ 5.

% Vid. por todas, STC 3/2011, de 14 de febrero, FJ 3.

2 Vid. entre otras muchas, STC 204/2009, de 23 de noviembre, FJ 3.

% Vid. STC 58/2004, FJ 14, y, en el mismo sentido, STC 173/2002, de 9 de octubre, FJ 10.
1 STC 58/2004, cit. FJ 10.
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con ese instrumento, «ante una duda en la aplicacién del Derecho comunitario, el
Juez o Tribunal interno esta facultado para consultar al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, salvo que se trate de un 6rgano judicial cuya resolucion
no sea susceptible de recurso ordinario en la via interna, en cuyo caso, la facultad
se torna, en principio, en obligacion, en orden a preterir un Derecho en beneficio

del otro».

A su vez este planteamiento en torno a una tutela judicial efectiva
comunitaria no estaria completo sin otros dos elementos extremos que le
conciernen directamente: de un lado, y esto afecta exclusivamente a la c.p. de
interpretacion, que lo expuesto hasta aqui tiene un limite en la negativa del juez a
plantear la c.p. si ésta negativa se basa en la aplicacion de las denominadas
doctrinas del “acto claro” y del “acto aclarado”; de otro, en sentido inverso, y
afectante so6lo a la c.p. de invalidez, que si la peticién de parte de planteamiento
de la c.p. se formula alegando la excepcidon de ilegalidad, hemos de entender
enormemente reforzada aquélla en términos de legitimacion, lo que deberia ser
tenido en cuenta exquisitamente por el juez. De ambos extremos nos ocupamos a

continuacion.

En cualquier caso, la formulacion de un derecho a la tutela judicial efectiva
comunitaria vinculado a la peticion del reenvio prejudicial, tal como la hemos
articulado, entra en abierta beligerancia con una postura muy extendida entre la
doctrina y sustentada en la jurisprudencia mas antigua del TJ, y que aun hoy
sigue postulando que la decision de acudir al TJUE en busca de auxilio
corresponde enteramente al juez, “que no tendrd que motivar su decision caso de

no atender el requerimiento de las partes”*”.

#2 Vid. por todos, MARTINEZ CAPDEVILA, C., “La decisién de plantear la cuestion
prejudicial y su control por el TJUE (Un dialogo iniciado por el juez a quo y presidido por
la utilidad para éste, aunque no sélo...)”, en el nimero monografico La cuestion prejudicial
europea de la revista European Inklings nimero 4, IVAP 2014, p. 62. Disponible en febrero
de 2016 en la siguiente direccién:

http://www.ivap.euskadi.net/r61-2362/es

Y por toda la jurisprudencia, la ST] de 9 de diciembe de 1965, as. Hessische
Knappschaft, 44/65, p. 291.
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Veremos al tratar de la excepcion de ilegalidad que ese planteamiento

autista puede hoy considerarse felizmente superado.

V.2. LAS DOCTRINAS DEL “ACTO CLARO” Y DEL “ACTO ACLARADO” .

Ya vimos que la diccidn literal del art. 267 TFUE, ademas de facultar al juez
para plantear la c.p., parece no dejar otra solucién al juez cuya decisién no sea

susceptible de ulterior recurso que la de plantear obligatoriamente aquélla.

Sin embargo, el propio TJ] generd con el tiempo una interpretacion contra
tabulas de ese dictado, considerando que tal obligacién no es exigible en los

siguientes casos:

a) Si tratdndose de una c.p. de interpretacion, el propio TJ ya ha tenido
ocasion de interpretar la cuestion de que se trate en un pronunciamiento previo*”,

la llamada “doctrina del acto aclarado” (acte éclairé);

b) O bien si la correcta aplicacion del Derecho comunitario se impone con
tal evidencia al juez nacional que no deje lugar a duda razonable alguna sobre la
manera de resolver la cuestion suscitada™. Esta es la no exenta de discusion

“doctrina del acto claro” (acte clair).

Estas doctrinas estdn inspiradas en la practica administrativa francesa.
Como ya comentdbamos lineas atras, en Francia rige un riguroso principio de
“separacion” entre los ordenes administrativo y judicial, implantado desde la
Revolucién, que veda rigurosamente que un juez ordinario pueda interpretar un
acto administrativo, y obliga a éste a plantear la cuestion prejudicial de
interpretacion ante el Tribunal administrativo, también extendido a cuestiones de

validez*®.

3 SS. TJCE de 27 de marzo de 1963, as. Da Costa, 28-30/62, Rec. p. 75; y especialmente, la
de 6 de octubre de 1982, as. Cilfit, cit., § 21.

4 STJCE as. Cilfit, cit., § 16.

5 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Tratado de Derecho Comunitario, cit. pp. 714 y ss.
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Y especialmente la doctrina de ['acte clair suscitdé una viva polémica
doctrinal y una fuerte oposicion; y es que si bien las posibles ventajas de dichas
doctrinas resultan de su mero enunciado, y sensatamente aplicadas podian evitar
el colapso del T] por una acumulacién de reenvios innecesarios, muchos
reprochaban al TJ que la claridad de una interpretacion no es el punto de partida,
sino el de la llegada de la interpretacién misma; para GARCIA DE ENTERRIA un
argumento mas obvio, el riesgo que se abre contra la uniformidad aplicativa del
Derecho comunitario si se permite decidir sobre la obviedad de la interpretacion a
los jueces de -aun- 28 sistemas juridicos singulares, con su propia tradicion
juridica®; por dltimo, para otros esta doctrina no s6lo no contribuye a evitar el
colapso del mecanismo de reenvio, sino todo lo contrario, pues se erige en
obstaculo para la construccion del ordenamiento comunitario, y posee como

valores inherentes la prevalencia del subjetivismo y la arbitrariedad*”’.

La exposicion de ambas doctrinas habitualmente se trata dentro del estudio
de la admision de la c.p., por razones que han quedado suficientemente patentes;
en este trabajo preferimos tratarlo aqui porque normalmente se ha soslayado que
en la elaboracion de estas doctrinas subyace la peticion de parte, y porque una u
otra constituyen el motivo habitualmente esgrimido por el juez nacional para
rechazar el planteamiento de la c.p.; insistiremos en la idea de que uno de los
problemas practicos de la c.p. desde el punto de vista de la parte a quo es que esta
sometida a un doble filtro; es decir, tiene que superar dos juicios de admision, el
del juez nacional y el posterior del T]. Y aunque éste tltimo fuera el creador de
este argumentario para inadmitir el reenvio del juez nacional, sirve con el mismo

proposito al juez nacional frente a la peticion del abogado de la parte.

5 GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., p. 716.

7 Cfr. BEBR, op. cit., pp. 516 y ss. Este autor basa su critica en que esta doctrina sélo tiene
sentido en la practica francesa, donde abogados y jueces responden perfectamente a su
tradicion, pero es dudosamente transponible a los sistemas judiciales del resto de los
Estados miembros, ajenos a ella; por otro lado, considera que contrariamente a lo que
sucede en los sistemas nacionales, la Comunidad de derecho europea, debido a su
complejidad, necesita ser forzada (“stressed”) continuamente para conseguir una
interpretacion uniforme.
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V.3. La EXCEPCION DE ILEGALIDAD COMO LEGITIMADORA DE LA PETICION AL JUEZ DEL
REENVIO PREJUDICIAL.

Tratdbamos sucintamente supra (§ II1.4) sobre la excepcion de ilegalidad, un
control incidental o indirecto de los actos de alcance general emitidos por las
Instituciones de la UE, actualmente recogida en el art. 277 TFUE. Configurada
como una instituciéon al servicio de la parte procesal, traslada por tanto al
juzgador la obligaciéon de resolver acerca de la misma. Como herramienta de
parte, a los efectos de este trabajo, reviste una importancia trascendental,
inexplicablemente soslayada por la doctrina, debido a que, vinculada a la
solicitud del planteamiento de la cp. refuerza este acto de parte

extraordinariamente.

También hicimos referencia a que la invocacidn de esta excepcion en el seno
de un proceso permite el control indirecto de legalidad de una disposicion de
alcance general frente a la cual el afectado no interpuso el recurso de anulacion,
con independencia de que hubiera podido hacerlo®; desde este punto de vista
también compensa la limitada legitimacion de los particulares para acceder a

dicho recurso. No constituye, pues, un proceso auténomo.

La doctrina habia venido sosteniendo que el proceso principal en el que se

puede invocar esta excepcion no podia ser otro que un proceso de anulacién ante

439

el mismo TJ*”. En este sentido se pueden citar a autores de la talla de BEBR*, que

justificaban su postura en la adoptada por el T] en su sentencia en el as.

¥ Habiamos citado en este sentido a BACIGALUPO SAGGESE, M., Principios... cit., p. 479;
y al mismo autor, junto a FUENTETAJA, ., y otros, en Instituciones de la Unién Europea,
cit., p. 216.

9 Senalabamos el caso paradigmatico de BACIGALUPO SAGGESE, op. loc. cit., que de
hecho la denominaba “la excepcidn de ilegalidad en el marco del recurso de anulacién”.
El autor aludido ha matizado en parte su postura en Instituciones de la Union Europea, cit.,
p- 216, al decir que “el procedimiento en cuyo marco suele operar la excepcion de
ilegalidad” es el del recurso de anulacion, y ciertamente esto deja abiertas otras opciones.
“9 Op. cit., p. 206.
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Milchwerke Wohrmann, de 1962*!, y que por tanto ofrece una posicidon muy

temprana del TJ, dictada ademads en un proceso de anulacion, no prejudicial.

Desde entonces se ha desarrollado un intenso debate doctrinal acerca de
como articular las tres vias de anulacion (mas bien inaplicacion) de los actos de
Derecho derivado con que cuenta el sistema procesal comunitario: un recurso
directo (el de anulacién), un recurso indirecto (el prejudicial), y una excepcion de
legalidad cuyo papel estaba menos definido; la mera existencia de ese debate es
sefal inequivoca de que la postura del propio TJ en el tiempo ha sido imprecisa o

dubitativa*?.

Y si bien es cierto que frente a la letra del Tratado, la posicion del T]J,
sumamente restrictiva a ampliar los estrechos margenes de la legitimacion de los
particulares, no permitia agotar las posibilidades, en su momento hubo un punto
de inflexion y un cambio de tendencia, que sucedi6 a partir del afio 2001, como se
vera a continuacion, que si permite una visidn diferente. Por esa razon,

anticipdbamos nuestra discrepancia con la postura restrictiva.

En primer lugar, porque esta conclusidn restrictiva no se deduce en modo
alguno de la letra del art. 277 TFUE, que precisamente empieza hablando del
supuesto de un litigante al que le ha expirado el plazo para interponer el recurso
de anulacion. Afadiremos que a nuestro juicio esta consideracion posee un muy
corto alcance practico; quien tiene en su mano el recurso procesal de la anulacion,
por poseer legitimacion activa para plantearlo y estar habilitado del plazo de 2
meses para ejercitarlo, no precisa invocar expresamente la excepcion del art. 277,
pues éste ya hace remisiéon del contenido impugnatorio de la misma al propio art.

263, que es el regulador del recurso o demanda de anulacion.

“1 STJCE de 11 de diciembre de 1962, as. Milchwerke Wohrmann y otros c. Comision, C-31-
33/62, Rec. p. 321 (ed. especial en espafol).

“2 Sobre los términos de éste, asi como sobre la articulacién de las tres vias procesales,
resulta de sumo interés el trabajo de MARTINEZ CAPDEVILA, C., El recurso de anulacién,
la cuestion prejudicial de wvalidez y la excepcion de ilegalidad: ;vias complementarias o
alternativas?, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, Madrid, enero-abril 2005, pags.
135-176.
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Adicionalmente, la jurisprudencia del TJ ha negado la legitimacién para
alegar la excepcion de ilegalidad en aquéllos particulares que debian considerarse
en condiciones de formular el recurso de anulacion y no lo hicieron dentro del

plazo de 2 meses (la llamada “doctrina del acto consentido”)**

, interpretacion por
cierto contra tabulas del art. 277 TFUE (“aunque haya expirado el plazo previsto...
cualquiera de las partes de un litigio... podrd recurrir al Tribunal de Justicia”), que
ademas de evidenciar que a veces una interpretacion literal puede devenir en una
interpretacion avant la lettre, que es cosa bien distinta, de paso rompe el claro
paralelismo entre esta institucion y el recurso indirecto previsto en el art. 26 de la
LJCA espariola™, por cierto mucho mejor redactado en términos de correccién

juridica.

El T] ha justificado fraccionariamente esta postura restrictiva en que a su
juicio, si el demandante pudiese obtener tutela judicial a través de un recurso de
anulacién debera utilizar esta via directa para lograr el control judicial del acto en
cuestion. De lo contrario, existiria un riesgo de elusion del plazo de interposicion
de la demanda establecido en el articulo 263 TFUE, asi como de la firmeza del
acto una vez expirado dicho plazo. El plazo de interposicion de la demanda y la
consecuente firmeza del acto estan al servicio de la seguridad juridica; se pretende
evitar que los efectos juridicos de los actos de las instituciones comunitarias

puedan «ponerse indefinidamente en cuestion»*.

Por consiguiente, quien deje precluir el plazo para interponer el recurso de

anulacion contra un acto comunitario tendra que asumir la firmeza de éste y no

“3 Vid. SS. TJCE de 15 de febrero de 2001, as. Nachi Europe, C-239/99, Rec. p. 11197, § 37;
de 8 de marzo de 2007, as. Roquette Fréres, C-441/05, Rec. p. 1-1993, § 40; y de 2 de julio de
2009, as. Bavaria NV, C-343/07, Rec. p. 1-5491, § 39.

“* Art. 26 LJCA: “1. Ademas de la impugnacion directa de las disposiciones de caracter
general, también es admisible la de los actos que se produzcan en aplicaciéon de las
mismas, fundada en que tales disposiciones no son conformes a Derecho.

2. La falta de impugnacién directa de una disposicion general o la desestimacion
del recurso que frente a ella se hubiera interpuesto no impiden la impugnacion de los
actos de aplicacién con fundamento en lo dispuesto en el apartado anterior.”

“5Vid. SS. TJCE de 9 de marzo de 1994, as. TWD, C-188/92, Rec. p. 1-833, §§ 16 a 18; de 30
de enero de 1997, as. Wiljo, C-178/95, Rec. p. I-585, § 19; y S. as. Nachi Europe, cit., §§ 29 y
30.
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podra alegar posteriormente su ilegalidad mediante un incidente ante los érganos
judiciales nacionales; ahora bien, la improcedencia de la cuestion incidental en un
litigio seguido ante los 6rganos judiciales nacionales solo estard justificada si el
particular hubiese tenido acceso sin lugar a dudas al recurso de anulacion ante los

6rganos judiciales comunitarios**.

En atenciéon al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, las
inseguridades, especialmente las objetivas, relativas a la legitimacion activa de las
personas fisicas y juridicas con arreglo al art. 263 TFUE, no pueden redundar de
modo general en perjuicio de los afectados. De lo contrario, éstos se verian
sometidos a una considerable presion de interponer recursos de anulaciéon con
cardcter meramente preventivo, aun en casos de dudosa admisibilidad, para no
poner en peligro su posibilidad de lograr un control judicial del acto comunitario

en cuestion*.

En segundo lugar, porque si el legislador europeo hubiese querido cenir el
repetido art. 277 al recurso de anulacion, lo habria dicho; por contra, emplea el
término de mdas amplia lectura: “un litigio”, de lo cual que no se deduce en modo
alguno que la invocacién no pueda producirse en el seno de cualquier otro
procedimiento ante el TJ**, o incluso fuera de é€l, pues si el art. 277 habla de que la
parte podra “recurrir al TJ”, si ya se encuentra en el curso de un proceso dentro

del TJ la interpretacion resulta tautoldgica.

También habiamos hecho referencia a que otro sector de la doctrina, aun
admitiendo la aplicabilidad de la excepcién de ilegalidad a otros procesos ante el
TJ, consideran que no podria ser alegada en un proceso planteado ante el juez

nacional, lo que conduciria igualmente a excluir su invocacion en el seno de un

“¢Vid. SS. TJCE as. TWD cit. § 24; as. Wiljo cit. §§ 21 y 23; as. Nachi Europe cit., §§ 37 y 38; y
de 20 de septiembre de 2001, as. Banks, C-390/98, Rec. p. I-6117, § 111.

“7Vid. Conclusiones de la Abogado General KOKOTT en el as. Roquette Freres, cit., § 33.

“8 Vid. MARTIN BRANAS, C., en La excepcion de ilegalidad, capitulo V del libro “El sistema
jurisdiccional de la Unién europea” [PARDO IRANZO, V. (directora) y otros], Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra 2013, pp. 123 y ss. También reconoce esta posibilidad DIEZ-
HOCHLEITNER, op. cit.,, p. 181.
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proceso prejudicial, donde ademds “no tienen cabida los sujetos directamente

afectados por la discusion que lleva al tribunal nacional a plantearla”**.

Consideramos por contra que la excepcion de ilegalidad no soélo puede
invocarse ante el juez nacional, sino que esta posibilidad es la que da pleno
sentido a la expresion “cualquiera de las partes de un litigio... podra recurrir al
Tribunal de Justicia”; aquél puede en ese caso plantear la c.p. de validez ante el
TJ, y nos causan por ello sorpresa las posturas referidas, dado que existian
precedentes lo bastante claros y terminantes™, anteriores y posteriores al TFUE,
que demuestran que lo dicho no es una mera posibilidad o conjetura, maxime a la
vista de lo dispuesto en el art. 47 de la Carta de los derechos fundamentales de la

Unién Europea™'.

Esa tendencia se ha visto confirmada posteriormente en las sentencias
dictadas en los asuntos Nachi Europe*®, Roquette Fréres™, y Bavaria NV**, entre
otras, de modo que el T] ya afirma como constitutivo de un principio general del
Derecho comunitario el que asiste a una parte, en el marco de un recurso
interpuesto segin el Derecho nacional a invocar la ilegalidad de un acto
comunitario que haya servido de base para la resoluciéon nacional adoptada en
contra del interesado, “por lo que la cuestion de la validez de este acto
comunitario puede someterse al Tribunal de Justicia en el marco de un

procedimiento prejudicial”.

Como sucede con frecuencia, las consideraciones que han llevado al TJ a
esta postura estan expuestas con mas claridad en las conclusiones de la Abogado
General KOKOTT pronunciadas en el citado as. Roquette Fréres, y que ya

reprodujimos supra; en sintesis, que los particulares pueden alegar la ilegalidad

“ Vid. MARTIN BRANAS, C., ibidem.

#0Vid. SS. TJCE 15 de mayo de 1986, as. Johnston, 222/84, Rec. p. 1651, § 18; de 25 de julio
de 2002, as. Union de Pequeiios Agricultores/Consejo C-50/00 P, Rec. p. 1-6677, § 39; y STJUE
de 1 de abril de 2004, as. Comision/Jégo-Quéré, C-263/02 P, Rec. p. 1-3425, § 29.

“* DOCE 2000, C 364, p. 1.

2 Cit. supra, § 35.

3 Cit., § 39.

4 Cit., § 38.
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de un acto comunitario planteando una cuestion incidental en un litigio seguido
ante un drgano judicial nacional, en cuyo caso dicho ¢rgano judicial puede
interesar del TJ, a través del procedimiento prejudicial, que proceda al control de

la validez de dicho acto comunitario en virtud del articulo 267 TFUE.

En este caso, se puede decir que el TJ recibe por via indirecta la solicitud de
controlar la legalidad del acto comunitario. En el supuesto de que el demandante
no tuviese ninguna otra posibilidad de solicitar el control de la legalidad de un
acto comunitario que le afecta, “el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva exige que no se le impida acceder a la sefialada via indirecta y que se
admita su cuestion incidental en un litigio seguido ante los 6rganos judiciales

nacionales”*”.

Es obvio que cuando es la parte la que interesa el planteamiento de la c.p.
invocando la excepcién de ilegalidad, ésta constituye el propio fundamento del

reenvio, en una articulacion armonica de los arts. 267 y 277 TFUE.

Desde el punto de vista de los particulares, la c.p. y la excepcion de
ilegalidad permiten cuestionar la legalidad de un acto comunitario sin importar
cuando fue publicado o notificado. Y como bien dice MARTINEZ CAPDEVILA,
teniendo en cuenta que los particulares no acostumbran a consultar regularmente
el DOUE (ni el BOE), la posibilidad de cuestionar la validez de un reglamento, de
una directiva o de una decisién dirigida a un tercero sin limite temporal alguno

resulta sumamente atractiva.

En el caso particular de las directivas, lo mismo que en el de los reglamentos
la ausencia de plazo permite a los particulares esperar a conocer las medidas
(nacionales o comunitarias) de desarrollo y valorar asi en su conjunto y en detalle

las reglas aplicables antes de decidirse a atacarlas™®.

*> Conclusiones... cit., §§ 29 y 30.
¢ MARTINEZ CAPDEVILA, C., op. cit., p. 160.
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AlUn mas interesante, en la sentencia dictada en el as. British American
Tobacco, de 2002*7, el TJ sent el importante precedente de permitir a un
particular la impugnacion de la validez de una directiva cuando atn no habia
transcurrido el plazo para su transposicion, lo que matiza la opinion que
sostenian los abogados generales en el sentido de que para que los particulares
puedan cuestionar ante los jueces nacionales la validez de un acto comunitario es
preciso que éste haya dado lugar a alguna medida de ejecucién en Derecho

interno*®, lo que no siempre acontece.

Por otro lado, la declaracion final de ilegalidad que pronuncie el TJ
supondra sélo la inaplicacion al caso concreto del acto de que se trate, pero no su
anulacién o derogacion®; por tanto, tedricamente no produce efectos erga omnes,
sino Uinicamente inter partes, si bien vale aqui lo dicho para la sentencia de la c.p.
de validez; el precedente va a vincular al propio TJ, de forma que es dudoso que

falle sobre el mismo acto en un sentido opuesto.

V.4. PECULIARIDADES DEL PROCESO PRE]UDICIAL EN SUS DISTINTAS ETAPAS:
V.4.1. Proceso ante el Juez nacional.

V.4.1.1. La formulacion de las cuestiones: un control de legalidad indirecto.

Como acto de parte, la peticion al juez para que éste plantee la c.p. es
similar a la peticion de la cuestion de inconstitucionalidad, que del mismo modo
es una facultad judicial. Pero presenta desde esta perspectiva algunas

peculiaridades:

*7 STJCE de 10 de diciembre de 2002, as. The Queen v. Secretary of State of Health, ex parte:
British American Tobacco (Investments) Ltd and Imperial Tobacco Ltd; supported by: Japan
Tobacco Inc. and JT International S.A., C-491/01, Rec. 2002, p. I-11453.

% Vid. Conclusiones presentadas por el Abogado General F. JACOBS el 21 de marzo de
2002, as. Unién de Pequefios Agricultores, C-50/00 P, Rec. p. 1-6677, §§ 36 y ss.

9 Cfr. STJCE de 13 de junio de 1958, as. Meroni and co., Industrie metallurgiche, Societa per
azioni ¢. Haute Autorité de la CECA, 9/56, Rec. p. 9; y la STJCE as. Vittorio Salerno, cit., § 36.
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a) No sélo es una via indirecta de recurso; impone una técnica de alegacion
indirecta que no es usual en la practica forense, pues debe suscitar las dudas que
hacen imprescindible el planteamiento de unas preguntas cuya respuesta se
requiere del TJ. En la practica esto se resuelve construyendo y proponiendo al

juez el llamado “juicio de relevancia”, sobre el que tratamos mas adelante.

b) Puede mitigar el rigor de la preclusion de alegaciones en el seno del
proceso. Esto es consecuencia del principio de primacia, en suma una cuestion de
orden publico, por lo que la alegacion, aun efectuada tras finalizar la fase
probatoria, nunca seria extemporanea (cosa distinta es la apreciacion del juez o

del tribunal acerca de la misma)*’.

Recuérdese que se ha considerado factible la c.p. desde la fase de admision

461

in limine de una demanda™’, hasta el momento de la ejecuciéon de una resolucion

que ya habia ganado firmeza*”.

¢) Puede arrojar un resultado positivo practico sin necesidad de tramitar la
c.p.: en suma, conseguir que el juez aplique la norma de Derecho Europeo
invocada, inaplique o desplace la norma interna, o interprete ésta con el alcance

pretendido por la parte.

Dos ejemplos de esto ultimo:

® decomisaron un

-Las autoridades aduaneras del Reino de Suecia®
cargamento de 639 botellas de vino enviadas por una empresa espafola a
diversos jugadores de los equipos de futbol Goteborg y Orgryte; adicionalmente

impusieron multas tanto a los destinatarios de la mercancia como a la empresa

0 Cfr. con lo expuesto infra, en § IV.6, sobre el momento procesal del planteamiento de la
c.p.

** STJCE as. Océano Grupo Editorial, cit.

%2 Vid. SS. TJUE de 18 de febrero de 2016, as. Finanmadrid E.F.C., S.A., C-49/14,
ECLLILEU:C:2016:98, cit.; y de 26 de octubre de 2006, as. Mostaza Claro, C-168/05, Rec. p. I-
10437. La primera se suscito en el marco de un proceso de ejecucion de un laudo arbitral
firme; la segunda en un proceso de ejecucion de un decreto de finalizacién de un juicio
monitorio sin oposicion.

3 Tullverket Viitsvenska regionen.
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espafola; a ésta ultima en cuantia de 19.000 coronas. En su defensa, la empresa
espanola formuld alegaciones que incluian la solicitud de planteamiento de una
c.p. (aprovechando la laxitud del concepto de “érgano judicial” aceptada por el
TJ]), que en sintesis se basaban en la doctrina de las “medidas de efecto

equivalente”**

por la restriccion cuantitativa a la libertad de circulacion de
1465 y la

obligatoriedad de su uso en calidad de depositario. En respuesta a tales

mercancias constituida por el monopolio sueco de importacion de alcoho

alegaciones, las autoridades suecas no se pronunciaron sobre las mismas;
tampoco plantearon el reenvio prejudicial, pero sin embargo devolvieron la

mercancia decomisada a la empresa espafiola y revocaron la multa*®”.

-En abril de 2014 (dos afios antes de que se dictara por el T] la sentencia del
as. Finanmadrid, que resolvid un supuesto de hecho exactamente igual), y frente a
la ejecucion judicial de un decreto que puso fin a un juicio monitorio planteado
por un banco en el que la parte demandada no formulé oposiciéon (y en la que el
juez no habia podido ejercer el control de oficio de la existencia de clausulas
abusivas, pues en esos casos el tramite quedaba en manos exclusivamente del
Secretario judicial), la parte ejecutada, que de acuerdo con el art. 556 LEC vigente
en ese momento ya s6lo podia oponer el pago, la prescripcién o la compensacion,
solicitd al juez el planteamiento de la c.p. basado precisamente en esa falta de

control de oficio y en la doctrina contenida en las sentencias del T] dictadas en los

** Contenida esencialmente en las célebres SS. TJCE de 11 de julio de 1974, as. Dassonville,
8/74, Rec. p. 837, cit., y en la de 20 de febrero de 1979, as. Rewe-Zentral, C-120/78, Rec. p.
649, mas conocida como “sentencia Cassis de Dijon”, por afectar a esa popular bebida
alcoholica francesa. Segun la primera, se entiende que "cualquier reglamentacién
comercial de los Estados miembros susceptible de entorpecer directa o indirectarnente,
actual o potencialmente, el comercio intracomunitario debe considerarse como una
medida de efecto equivalente a restricciones cuantitativas” (§ 5).

5 Systembolaget Aktiebolag, sociedad andénima que pertenece en su totalidad al Estado
sueco.

6 Este asunto forma parte del archivo profesional del autor, que debe preservar el
anonimato de su cliente. Es interesante destacar que el proceso judicial planteado por los
destinatarios de la mercancia ante los tribunales suecos di¢ lugar al reenvio prejudicial
que concluyé en la STJUE de 5 de junio de 2007, as. Klas Rosengren, C-170/04, Rec. p. I-
4107. Esta supuso el fin del monopolio estatal sobre bebidas alcohélicas, precisamente en
aplicaciéon de la doctrina sobre medidas de efecto equivalente.
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as. Pannon GSM, Asturcom Telecomunicaciones*, y especialmente en la del as.
Banco Espaiiol de Crédito*®, si bien ésta tltima trataba de un procedimiento
regulado por la normativa anterior a la reforma introducida en los articulos 815 y
ss. LEC por la Ley 13/2009, de modo que le correspondia al Juez admitir a tramite
la solicitud de monitorio y dictar, en su caso, auto de conclusiéon del mismo por
falta de pago.

En respuesta a esta peticién, y tras dar traslado de la misma al banco
ejecutante -que se opuso, por entender que el control de abusividad estaba
garantizado por el Secretario judicial- el juzgado dictd providencia denegando el
planteamiento de la c.p., por entender suficientemente resuelta la cuestion en la
STJUE de 14 de junio de 2012, de forma que el juez decidié establecer entonces el
control sobre la abusividad de las condiciones contractuales hasta ese momento
omitido, y aun careciendo de tramite procesal, decidié abrir por cinco dias un
debate contradictorio al respecto, apreciando en concreto la existencia de una
clausula que fijaba los intereses moratorios al 20% anual y una comisién de 30

euros por recibo impagado*”.

Ambos ejemplos ilustran acerca del alcance practico que la solicitud
motivada de planteamiento de la c.p. puede ofrecer a la parte, aun cuando aquélla

no sea acordada.

d) La solicitud de wuna cp. de interpretacion permite obtener
anticipadamente una decision sobre el control de la legalidad de ciertas

disposiciones nacionales al mds alto nivel jurisdiccional, lo que de ordinario

%7 SS.TJUE de 4 de junio de 2009, as. Pannon GSM, C 243/08, Rec. p. I- 4713, § 31; y de 6 de
octubre de 2009, as. Asturcom Telecomunicaciones, cit., § 32.

“ STJUE de 14 de junio de 2012, as. Banco Espaiiol de Crédito, C-618/10,
ECLLEU:C:2012:349.

“ Este asunto forma parte del archivo profesional del autor. La resolucion es la
Providencia de 17 de junio de 2014 dictada por el Juzgado de Primera Instancia n° 1 de
Cartagena en la Ejecucion de Titulos Judiciales n® 309/2012. Llama la atencién que el juez
no dictara al menos un auto, y que no fundamentara su decision, al fin y a la postre
“creadora” de Derecho procesal espafol.
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exigiria el agotamiento de todas las vias de recurso o instancias nacionales’;

compadrese si no con las demoras que exige el sistema para el acceso al TEDH.

En efecto, el acceso al TEDH exige el agotamiento de todas las instancias
nacionales””’, lo que en el caso de Espafia obliga a intentar el recurso de casacion,
si éste es posible de acuerdo con la ley procesal, asi como la demanda de amparo
al TC, que estadisticamente resultara casi siempre inadmitida a tradmite mediante

una lacdnica diligencia de ordenacion?.

Este requisito de procedibilidad se encuentra también en otros tratados
internacionales relativos a Derechos Fundamentales: el Pacto internacional
relativo a los derechos civiles y politicos (articulo 41 § 1 c)) y su protocolo
facultativo (articulos 2 y 5 § 2 b)), el Convenio americano de derechos humanos
(articulo 46) y la Carta africana de los derechos humanos y de los pueblos
(articulos 50 y 56 § 5).

Hasta tal punto es esto cierto que una de las conclusiones del Congreso de
la Fédération des Barreaux d'Europe (FBE) celebrado en Praga en junio de 2003 sobre
la reforma del TEDH postulaba “crear un procedimiento de recurso prejudicial
que permitiera a las jurisdicciones nacionales solicitar al Tribunal Ila

interpretacion de las disposiciones del Convenio”*”.

0 Cfr. HERBERT, F.; El abogado ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en
Gaceta Juridica de la CEE n° 25 D-5, Madrid 1987, p. 88.
1 Cfr. art 35 § 1 del CEDH: “Condiciones de admisibilidad:

1. Al Tribunal no podra recurrirse sino después de agotar las vias de recurso
internas, tal como se entiende segun los principios de derecho internacional generalmente
reconocidos y en el plazo de seis meses a partir de la fecha de la resolucién interna
definitiva.”

2 Del total de decisiones sobre admisioén y tramitacion adoptadas a lo largo del afio en
materia de amparo, 8.452 (cifra que resulta de sumar a las 7.880 providencias de
inadmisién 485 providencias de terminaciéon y 87 providencias de admisién de recursos
de amparo dictadas), solo el 1,02 % dio lugar a la tramitacion de los recursos para su
posterior resolucion por sentencia; el restante 98,99 por 100 de las resoluciones supusieron
la inadmision del recurso. Fuente: Tribunal Constitucional, “Memoria 2015”. Madrid 2016,
p- 56.

7 Congres Général de la FBE de Prague (5-8 juin 2003), “Resolucion de Praga sobre la
reforma del Tribunal de Derechos Humanos”, punto 4°. Accesible en mayo de 2016 en la
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En suma, trasladar al sistema de proteccién del CEDH el mecanismo de
colaboracion impuesto en el ordenamiento comunitario. Esta propuesta
demuestra, a nuestro juicio, el prestigio y estima que la c.p. comunitaria ha
alcanzado entre los abogados europeos, al fin y al cabo basada en criterios de

pura utilidad practica.

Dejemos constancia de que esta propuesta no fue desoida -al margen de
evaluar si el alcance de la solucion adoptada colma las expectativas de la FBE-,
dado que el 2 de octubre de 2013, el Comité de Ministros del Consejo de Europa
aprobaba el Protocolo Adicional n® 16 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que entrard en vigor una vez ratificado por diez Estados”*. Dicho
Protocolo instaura una via incidental de didlogo entre los jueces nacionales y los
de Estrasburgo en el marco de procesos nacionales vinculados al control de

convencionalidad de normas internas.

Entre la propuesta de la FBE -y es importante sefialar que la procedente de
la abogacia fue la primera en el tiempo- y la aprobacion del Protocolo, se publicé
el Informe del Grupo de Sabios que recogia la peticion de la FBE a los efectos de
analizar la cuestién de la eficacia a largo plazo del mecanismo de control del
TEDH; y se incorpor6 al Plan de Accion adoptado en el marco de la Tercera
Cumbre de los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros del
Consejo de Europa, celebrada en Varsovia en el afio 2005*°.

El referido Informe concluia sosteniendo que «seria tutil introducir un
sistema bajo el cual los tribunales nacionales pudieran solicitar del Tribunal

europeo opiniones consultivas sobre cuestiones relativas a la interpretacion del

siguiente direccion: http://www.fbe.org/resolutions/resolution-de-prague-sur-la-art7.html
“* Concretamente, segun dispone su articulo 8.1, el primer dia del mes siguiente a la
expiracion del periodo de tres meses después de la fecha en que diez Altas Partes
Contratantes del Convenio hayan manifestado su consentimiento de quedar vinculados
por el Protocolo. Una vez que se haya alcanzado el minimo de diez ratificaciones, el
Protocolo se aplicara a los Estados de donde procedan las mismas, sin que sea aplicable a
los demas en tanto no lo ratifiquen.

*7> Cfr. Report of the Group of Wise Persons to the Committee of Ministers, CM (2005) 80 final.
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Convenio y sus Protocolos, en orden a fomentar el didlogo entre tribunales y
potenciar el rol «constitucional» del Tribunal de Estrasburgo»*®. Después, la
cuestion de la opinidn consultiva seria objeto de debate en las Conferencias que,
dedicadas al futuro del TEDH se celebrarian sucesivamente en Interlaken (2010),
Izmir (2011) y Brighton (2012)*””. En suma el resultado final, aunque importante,
no tiene el alcance de la c.p. comunitaria, dado que el TEDH no dictara sentencias,
sino “opiniones consultivas”, y éstas no seran vinculantes para el tribunal

remitente (art. 5 del Convenio).

En suma. la c.p. permite al abogado plantear problemas de compatibilidad
de la normativa nacional que su cliente nunca podria, en tanto que particular,
someter al T] en el marco de un recurso directo. Ya vimos que el recurso directo
por incumplimiento estatal se reserva a los Estados miembros, y esencialmente a
la Comision””®. Los Tratados no permitieron un recurso directo de los particulares

en este sentido.

Sin embargo, el recurso prejudicial permite obtener un resultado que, desde
el punto de vista del cliente, serd equivalente, por medio de un procedimiento
menos prolongado, y en el que ademas, resulta posible intervenir ante el TJ. En
este sentido, resulta util observar que el T] ha logrado acortar los tiempos de
respuesta en los ultimos afios. En 2003 el periodo medio de tramitacion de las c.p
era de 25 meses, mientras que en 2011 fue de 16,4 meses; en 2014 el plazo se

redujo todavia a 15 meses*”.

¢ Cfr. Report of the Group of Wise Persons..., ap. 135.
*7 Sobre la novedosa via que plantea el Protocolo n® 16 al CEDH y sus diferencias con la
c.p. comunitaria, vid. ALONSO GARCIA, R, “La novedosa opinién consultiva del
Protocolo n.° 16 del Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en el numero
monografico La cuestion prejudicial europea de la revista European Inklings namero 4, IVAP
2014, pp. 179-186. Disponible en febrero de 2016 en la siguiente direccion:

http://www .ivap.euskadinet/r61-2362/es
% QOriginariamente, arts. 169 a 171 TCCE; luego los arts. 226 a 228 TCE; tras el Tratado de
Amsterdam, actualmente los arts. 258 a 260 TFUE.
9 Las estadisticas anuales del TJ se encuentran disponibles en su péagina de internet,
http://curia.europa.eu
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e) Eljuez nacional ha de decidir sobre la necesidad del reenvio prejudicial
tomando en consideracion tres elementos: la aplicabilidad al litigio de las
disposiciones del ordenamiento juridico de la Union Europea, la existencia de
dudas sobre la exégesis de esas disposiciones, esencialmente relevantes para
zanjar el pleito; y por ultimo, la imposibilidad del tribunal nacional de resolver
por si mismo dichas dudas sin poner en riesgo la uniformidad interpretativa y

aplicativa del derecho comunitario.

Esto es lo que se ha dado en llamar el juicio de relevancia, cuya existencia

es objeto de control por parte del TJ] para determinar la admisibilidad del reenvio.

A nuestro juicio, es clave que la peticion de parte adelante o proponga
razonadamente al juez ese juicio de relevancia, hasta el punto de que por el TS se

ha justificado la negativa del juez precisamente en su ausencia*”.

V.4.1.2. Debate contradictorio y forma de la resolucion remisoria.

De acuerdo con las RTJ 2016 (§ 14), la peticion de decision prejudicial puede
adoptar cualquiera de las formas admitidas por el Derecho nacional para los
incidentes procesales, pero conviene tener en cuenta que esta peticion servira de
base al procedimiento ante el TJ y serd notificada a todos los interesados
mencionados en el articulo 23 ETJ, y en especial a todos los Estados miembros,

con el fin de recoger sus eventuales observaciones.

La necesidad correlativa de traducir dicha peticion de decision prejudicial a
todas las lenguas oficiales de la UE aconseja, pues, que el érgano jurisdiccional
remitente la redacte de forma sencilla, clara y precisa, sin elementos superfluos.
Las RTJ 2016 destacan que la experiencia demuestra que una decena de paginas
suelen bastar para exponer adecuadamente el contexto juridico y factico de una

peticion de decision prejudicial.

80 SS.TS (Sala 3?) de 24 de octubre de 2011, FJ 5% de 11 de noviembre de 2007, FJ 3.% y de
20 de septiembre de 1996.
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También se ha senalado que el planteamiento del reenvio después de un
debate contradictorio entre las partes a quo es aconsejable, aunque el T] considerd
que esto no desvirtuaba la peticion, pues incumbe unicamente al organo
jurisdiccional nacional apreciar la necesidad de oir a aquéllas antes de dictar una

resolucion de remision®.

En Espafa normalmente el o6rgano judicial consultaba a las partes y al
Ministerio Fiscal, independientemente de que fueran los solicitantes del reenvio.
Algunos consideraban que en nuestro sistema parecia aconsejable oir en todos los
casos al Ministerio Fiscal, al estar configurado como un defensor de la legalidad y
ser su intervencidn necesaria cuando se discute la jurisdiccion o competencia de

un organo judicial*®.

La introduccién a las Memorias de la Fiscalia General del Estado
correspondientes a los afios 1994 y 1995 consideraban que cuando se tratase de
procedimientos en los que el Ministerio Fiscal no fuera parte formalmente
constituida, el Juzgado o Tribunal deberia conferir traslado al Ministerio Fiscal

para ser oido en cuanto a la procedencia y posible contenido de la c.p.*®

La cuestion hoy estd resuelta en sentido contrario, desde la reforma operada
en 2015 en la LOPJ y por las consideraciones que recoge la Instruccion de la
Fiscalia General del Estado 1/2016, “sobre la intervenciéon del fiscal en las
cuestiones prejudiciales europeas”: la redaccion definitiva del ap. segundo del art.
4 bis LOPJ asumi6 sin ningin cambio la redacciéon que en el Anteproyecto se

contenia en el ap. segundo de su art. 27, omitiendo toda referencia al Fiscal.

En suma, el art. 4 bis LOP] establece taxativamente que el juez acordara la

c.p. “mediante auto, previa audiencia de las partes.”

81 G5, TJCE de 20 de octubre 1993, as. Ballochi, C-10/92, Rec. p. I-5105, §§ 13 y 14; y de 28
de junio de 1978, as. Simmenthal, cit.

2 Art. 124 CE y arts. 3.8 y 6 de la Ley 50/1981 de 30 de diciembre, por la que se regula el
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

*®3 Referido en la Instruccion 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, cit., pp. 7 y 8.
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El articulo 94 del RP fija el contenido de toda peticion de decision
prejudicial. Ademas del propio texto de las cuestiones planteadas al T] con

cardcter prejudicial, la peticion de decision prejudicial debe contener:

-una exposicion concisa del objeto del litigio y de los hechos pertinentes,
seguin se hayan constatado por el 6rgano jurisdiccional remitente, o al menos una

exposicion de los datos facticos en los que se basan las cuestiones prejudiciales,

-el texto de las disposiciones nacionales que puedan ser aplicables al asunto

y, en su caso, la jurisprudencia nacional pertinente, y

-la exposicion del juicio de relevancia, expresado en el apartado c) del art. 94
RP con la larga perifrasis “indicacién de las razones que han llevado al érgano
jurisdiccional remitente a preguntarse sobre la interpretaciéon o la validez de
determinadas disposiciones del Derecho de la Unidn, y de la relaciéon que a su
juicio existe entre dichas disposiciones y la normativa nacional aplicable en el

litigio principal”.

De acuerdo con las RTJ 2016 (§ 17), el érgano jurisdiccional remitente puede
también indicar sucintamente su punto de vista sobre la respuesta que debe darse
a las cuestiones planteadas con cardcter prejudicial. Tal indicacion resulta util
para el TJ, en particular cuando haya de pronunciarse sobre la peticién en el

marco de un procedimiento acelerado o de un PPU.

En cuanto a forma, por ultimo el T] aconseja (RT] 2016, § 18) que las
cuestiones que le son planteadas figuren en una parte separada y claramente
identificable de la resolucion de remision, preferentemente al principio o al final
del texto. Estas cuestiones deben ser comprensibles por si mismas, sin necesidad

de consultar la motivacion de la peticion.

El hecho de que el texto originario de las Recomendaciones proceda de la
época pre-digital, sucesivamente modernizado, hace que afloren atin en él ciertos
estratos anacronicos u obsolescentes, como el de pedir a los jueces, aun en 2016,

que la peticion vaya “mecanografiada” (RTJ 2016, § 19), para prevenir el



CAPITULO V: LA INTERVENCION DE LOS PARTICULARES 201

ciertamente improbable riesgo de que algun juez aun la envie escrita de su pufio y

letra.

La peticion de resolucion prejudicial debe estar fechada y firmada y ser
remitida por correo certificado a la Secretaria del TJ, a la direccién siguiente: Rue
du Fort Niedergriinewald, 1-2925 Luxemburgo (RTJ 2016, § 20). Sin excusar este
envio fisico, no obstante la resolucién puede ser adelantada por correo electronico

o telefax a la Secretaria del T]J.

Ya hicimos referencia a que en la practica la Secretaria del T] entabla un
cierto “didlogo” con el dérgano judicial a quo, que a la parte siempre suele
producirle extrafieza, pues no existe en la practica procesal espafiola. Las partes

no intervienen en estas incidencias, que tienen lugar de greffe a greffe.

V.4.2. Proceso ante el Tribunal de Justicia.

La decision del organo jurisdiccional nacional que suspende el
procedimiento y somete el asunto al T] sera notificada a este ultimo por dicho
organo jurisdiccional. Una vez registrado el reenvio por la Secretaria, ésta
notificara tal decision a las partes a quo, a los Estados miembros y a la Comision,
asi como a la institucion, 6rgano u organismo de la Unién que haya adoptado el

acto cuya validez o interpretacion se cuestiona.

Como ya comentdbamos supra, todos los procesos ante el T], y también el
prejudicial, constan de una fase escrita y una fase oral (art. 20 ETJ), con las

consiguientes adaptaciones a las peculiaridades de este tipo de procedimientos.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 19 ETJ, el principio general es la
obligatoriedad de que las partes a quo sean representadas por un abogado
facultado para ejercer ante algtin 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro, lo
que puede acreditarse bien con la tarjeta de identidad profesional de la Abogacia
europea o con certificacion expedida por el CGAE al efecto, que puede solicitarse

desde cualquier Colegio de Abogados; si adicionalmente el abogado representa a
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una persona juridica de Derecho privado, deberad exhibir un poder notarial del

que se deduzcan facultades bastantes*".

La nacionalidad del o6rgano remitente va a determinar la lengua del
procedimiento (art. 37.3 RP); es interesante notar, como facultad de las partes, que
si alguno de los litigantes tuviera nacionalidad distinta, el abogado de ésta puede
formular peticion debidamente justificada al Presidente de la Sala para que se
autorice el empleo en la fase oral del procedimiento de otra de las lenguas
oficiales de la UE. Esta autorizacion no comprende la fase escrita; de hecho, todo
documento que se presente redactado en una lengua distinta debera acompanarse

de una traduccidén en la lengua de procedimiento (art. 38.2 RP).

Es interesante referir la posibilidad de que las partes que carezcan de

% si bien como el TJ se

medios para litigar soliciten el beneficio de justicia gratuita
pronuncia a peticion de un tribunal de un Estado miembro, las partes del litigio
principal deben solicitar prioritariamente la asistencia juridica gratuita de acuerdo
con su propia normativa interna, pues la asistencia juridica gratuita concedida
por el TJ tiene solo caracter subsidiario con respecto a la ayuda otorgada a nivel

nacional.

Se prevé a estos efectos que el solicitante que ya ha obtenido asistencia
juridica gratuita “ante el O&rgano jurisdiccional remitente, presentara Ila
correspondiente decision de dicho drgano”, que en el caso de Espafia no sera tal,
sino la resolucion administrativa dictada por la Comision de Asistencia Juridica

“"

Gratuita de la Comunidad Auténoma, “y precisara lo que cubren los importes

que ya se le han concedido” (art. 115.3 RP).

En el caso de Espania este régimen reporta una enorme utilidad, dado que
las coberturas de nuestro sistema son verdaderamente misérrimas*®, y no prevén

en modo alguno ni la provisiéon previa ni el reembolso de los gastos por

*** Esta acreditacion escrita colma las exigencias que en tal sentido establece el art. 44 b)
RP.

5 Regulada a efectos de los recursos directos y del reenvio prejudicial en los arts. 115-118
RP. Los arts. 185-189 RP también tratan la materia, pero con caracter especial para el
recurso de casacion.
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desplazamiento al T] para la fase oral, que sin embargo si estan cubiertos por el

sistema del TJ.

En caso de concesion de la asistencia juridica gratuita, la caja del Tribunal se
hara cargo de los gastos vinculados a la asistencia letrada ante el Tribunal, de los

que es posible ademas solicitar un anticipo (art. 117 RP).

Como deciamos lineas atras, ademas de las disposiciones del ETJ y del RP,
el soft law dictado por el T] en forma de “Instrucciones Practicas a las partes sobre
los asuntos sometidos al T]” (IPTJ) incide aqui muy intensamente sobre la figura

del abogado, al que van directamente destinadas.

V.4.2.1. Fase escrita.

En el plazo de dos meses desde la notificacion efectuada por la Secretaria
del TJ, las partes a quo, los Estados miembros, la Comision y, cuando proceda, la
institucion, 6rgano u organismo de la Union que haya adoptado el acto cuya
validez o interpretacién se cuestiona tendran derecho a presentar al TJ
alegaciones u observaciones escritas (art. 23 ETJ) acerca de la cuestion o

cuestiones planteadas por el tribunal remitente.

Por lo que respecta a la intervencion de las partes a quo en esta fase, y como
excepcion a la norma general, el T] toma en consideracion si en el proceso
nacional era preceptiva la postulacién con abogado; de no serlo, se permite a
cualquier persona (por si o en representacion legal de otra, fisica o juridica) su

intervencion ante el T] en las mismas condiciones del tribunal nacional, lo que

*¢ En Espafia muchas Comunidades auténomas poseen competencias en la materia. En el
resto rige la ya obsolescente Ley 1/1996 de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, asi
como su Reglamento, publicado por RD 2103/1996, de 20 de septiembre. En lo que aqui
concierne, el contenido material del derecho no s6lo no va mas alla del proceso ante el
juez espariol, incluidos sus recursos ordinarios, sino que se cifie al territorio asignado a
cada Colegio de abogados, de forma que si por ejemplo, un recurso se ventila ante un
o6rgano judicial situado en el territorio de otro Colegio, éste debe designar un nuevo
abogado (cfr. arts. 6 y 7.3 Ley).
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significa que las partes del litigio principal tedricamente tienen el derecho de

presentar personalmente sus observaciones escritas u orales*”.

Ignoramos si esta posibilidad se ha realizado alguna vez en la practica; en
todo caso resulta del todo irreal (cuando no irresponsable) que un particular
evacue traslados de la complejidad técnica que suelen revestir los conferidos en el

proceso prejudicial.

Como recuerda el TJ en sus IPTJ, la fase escrita del procedimiento
desempefia un papel esencial en la comprension del asunto, ya que debe permitir
que el TJ], mediante la lectura de los escritos de alegaciones o de las observaciones
presentadas, se haga una idea precisa del objeto del asunto que le ha sido
sometido y de lo que estd en juego en €él. En las c.p. la fase escrita del
procedimiento se caracteriza por no ser contradictoria, pues a los interesados
mencionados en el articulo 23 ETJ tinicamente se les pide que formulen sus
eventuales observaciones sobre las cuestiones formuladas por el tribunal
nacional, en principio, sin conocer la postura de los demas interesados sobre esas
mismas cuestiones®; la finalidad de este escrito de observaciones —que debe
presentarse en un plazo improrrogable de dos meses (ampliado, por razén de la
distancia, en un plazo tnico de diez dias) a partir de la notificacion de la peticion
de decision prejudicial — consiste en ofrecer aclaraciones al TJ sobre el alcance de
la peticion, y, muy especialmente, sobre las respuestas que convendria dar a las

cuestiones planteadas por el tribunal remitente*”.

Acerca de estas observaciones, las IPT] indican que debido al caracter no
contencioso del procedimiento, no estan sometidas a ningin requisito de forma
particular, pero esto no es cierto, o lo es sdlo si nos cefiimos a la lectura del RP,
que en efecto, nada dispone al respecto; sin embargo, en abierta contradiccion con

esa afirmacion, las propias IPT] fijan unas estrictas normas relativas a la forma, al

7 Vid. IPT] 2014, § 3, bajo la rubrica “La representacion de las partes ante el Tribunal de
Justicia”. Esta posibilidad no aparece recogida ni en el ETJ ni en el RP.

8 Vid. IPT] 2014, § 9, bajo la rubrica “Finalidad de la fase escrita del procedimiento”.

9 Vid. IPT] 2014, § 10, bajo la rubrica “La fase escrita del procedimiento en las cuestiones
prejudiciales”.
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contenido, estructura y longitud de todos los escritos procesales, con

independencia del tramite o tipo de proceso en el que sean evacuados.

Para empezar, las IPT] indican a las partes que las observaciones escritas
deben contener, en particular, una argumentacion que pueda servir de base para
la respuesta del TJ] a las cuestiones planteadas, si bien no deberian volver a
exponer el marco juridico o los hechos descritos en la resolucion de remision.
También sugieren que la extension de estas observaciones escritas no deberian
sobrepasar las 20 pdaginas, y que finalizardn “obligatoriamente” indicando las
respuestas que la parte propone dar a las cuestiones planteadas por el tribunal
remitente*” (§ 35).

En el mismo orden, el TJ] recuerda a los abogados de las partes que sus
escritos deben estar redactados en un lenguaje sencillo y preciso, sin utilizar
términos técnicos especificos de un sistema juridico nacional. También exhorta a
evitar las repeticiones y preferir, en la medida de lo posible, las frases cortas
frente a las frases largas y complejas, llenas de incisos y de oraciones

subordinadas*".

Los requisitos adicionales que el TJ] exige a todos los escritos, con
independencia del tipo de proceso de que se trate, estarian justificados por la
necesidad de facilitar la lectura y la tramitacion de los mismos, y en especial su

tratamiento informatico**:

— Las observaciones se redactaran en papel blanco, sin rayas y de formato
A4, y el texto figurard en una sola cara de la hoja (anverso), y no en ambas
(anverso y reverso),

— para el texto se utilizaran caracteres de un tipo usual (como Times New
Roman, Courier o Arial) y con un tamafio de al menos 12 puntos en el texto y

de 10 puntos en las notas a pie de pagina, con un interlineado de 1,5 y unos

0 Vid. IPTJ 2014, §§ 11 y 35, éste ultimo bajo la rubrica “Forma y estructura de los escritos
procesales”.

491 §37.

% § 35, cit.
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margenes horizontales y verticales (margenes superior, inferior, izquierdo y
derecho de la pagina) de 2,5 cm como minimo,

— todos los apartados del escrito de observaciones estardn numerados, con
una numeracion continuada y en orden creciente,

— la misma regla se aplica en lo que respecta a las paginas, que estaran
numeradas, con una numeracion continuada y en orden creciente, en la

esquina superior derecha de la pagina.

Por ultimo, las IPT] 2014 dan algunas indicaciones practicas para la
presentacion de los escritos, que puede efectuarse por via electronica o por correo,
o mediante la entrega fisica del escrito en la Secretaria del T] o bien, fuera de las
horas de apertura de la Secretaria, en la recepcion de los edificios del T] (calle Fort
Niedergriinewald), donde el empleado que esté de servicio acusard recibo del

documento inscribiendo en él la fecha y la hora de presentacion®”.

V.4.2.2. Fase oral

Como se deduce del art. 20 § 4° ET] y de la parca regulacion contenida en el
RP*, 1a fase oral del procedimiento comprende, en esencia, dos etapas distintas:
la audiencia de las partes y la presentacion de las conclusiones del Abogado
General. Precisamente esa parquedad normativa hace que las IPT] relativas a la
fase oral resultan particularmente interesantes, no s6lo en cuanto reveladoras del
usus fori del TJ, sino por su contenido verdaderamente practico para el abogado

que comparezca personalmente y por vez primera ante el TJ.

En primer lugar, le recuerdan la obligacion de vestir toga, y le exhortan a
portar la suya propia*’; no obstante, el T] posee en la sala de vistas algunas togas

para auxiliar a los abogados olvidadizos.

En segundo lugar, y esto es mas importante, porque normalmente, y esto no

se recoge ni en el ETJ ni en el RP, el TJ tiene la costumbre de organizar la vista

3 Vid. IPTJ 2014, § 40, bajo la rubrica “Presentacion y transmision de escritos procesales”.
“* Arts. 76 a 85 RP.
495 § 4'
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oral tras el sefialamiento de su fecha y hora. Para empezar, la Secretaria convoca
de inmediato a las partes, informandoles igualmente de la composicion de la
formacion del Tribunal a la que éste ha atribuido el asunto. A continuacién, se
insta a las mismas a que respondan en breve plazo al escrito de la Secretaria,
indicando, en particular, si tienen la intencion de participar efectivamente en la

vista, asi como el nombre del abogado que los representara en ella.

El TJ indica en las IPT] que una respuesta tardia a las convocatorias de la
Secretaria puede poner en peligro la buena organizacion de la vista, tanto en lo
que respecta al tiempo de palabra atribuido por el Tribunal a la parte de que se

trate como a las exigencias de gestion del Servicio de interpretacion®®.

La no intervencion del abogado a quo en la fase oral eventualmente puede
estar justificada en el inmoderado incremento de los costes que supone para la
parte, provocados por el desplazamiento y estancia de su abogado en
Luxemburgo, y todo para una intervencion efectiva que, como veremos a

continuacion, normalmente no excede los 15 minutos de duracién.

Para el dia de la vista, el TJ exhorta a los abogados para que comparezcan
en su sede con bastante antelacion, no sdélo por los retrasos que puede
ocasionarles el trafico rodado en Luxemburgo y los prolijos controles de
seguridad establecidos para entrar en el edificio; sino por otra razén de indudable
calado: es habitual que, antes del comienzo de la vista, los miembros de la
formacion del Tribunal que conoce del asunto mantengan una breve entrevista
sobre la organizacién de la vista con los abogados. En esa ocasion, el Juez Ponente
y el Abogado General pueden instarles a que ofrezcan en la vista explicaciones
adicionales sobre determinadas cuestiones o a que profundicen en algtin aspecto

especifico del asunto®” (§ 48).

Y en tercer lugar, porque las IPT] constituyen la tinica fuente normativa que

de facto regula con todo lujo de detalles el desarrollo o contenido de la propia

% Vid. IPT] 2014, § 47, bajo la rabrica “La convocatoria para la vista y la necesidad de
responder rapidamente a ella”.
*7 Vid. TPTJ 2014, § 48, bajo la rtibrica “Disposiciones necesarias para la vista oral”.
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vista, que de acuerdo con el usus fori establecido, que aqui se fija o positiva, consta
de tres partes: los informes orales propiamente dichos, las preguntas de los

miembros del T] y las réplicas:

a) Los informes orales. La vista comienza habitualmente con los informes
orales de las partes, destinados a resaltar los puntos que su autor considere
especialmente importantes para la decision del Tribunal, y en particular, en
materia prejudicial, a la vista de las observaciones escritas presentadas por los
demas participantes en el procedimiento, pues no ha habido hasta ese momento

posibilidad de hacerlo.

El T] recuerda que es inttil repetir en la vista el contenido de los escritos de
observaciones escritas que se han presentado, y en particular el marco juridico y
los hechos del asunto. Unicamente deben someterse a la atencién del Tribunal los

puntos que se consideren determinantes para su decision.

Conviene precisar, sin embargo que, cuando el Tribunal ha instado a las
partes antes de la celebracion de la vista, a concentrar sus informes orales en una
cuestion o en un aspecto especifico del asunto, en principio los informes orales

deberian abordar tnicamente esa cuestion o ese aspecto.

El TJ suele invitar a los abogados que defiendan una misma tesis o
compartan una misma postura a que, en la medida de lo posible, se pongan de
acuerdo antes de la vista para evitar exponer de nuevo argumentos ya

presentados.

Como deciamos supra en este mismo apartado, por regla general se fija un
tiempo de palabra de 15 minutos, aunque esta duracion puede aumentar o
disminuir en funcion de la naturaleza del asunto o de su especial complejidad, y
del niimero de participantes en la vista. Si el abogado desea emplear mas tiempo
debe solicitarlo por escrito al Presidente de la Sala, aprovechando la respuesta a la

convocatoria para la vista*”.

8 Cfr. IPTJ 2014, §§ 50 y 51, bajo la rtibrica “La finalidad de los informes orales”; y § 52,
“Tiempo de palabra y posibilidades de ampliarlo”.
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b) Las preguntas de los miembros del Tribunal de Justicia. Al margen de
las aclaraciones que eventualmente cualquier juez solicita a un abogado en el
desarrollo del informe oral de éste, el abogado que informa en el T] puede ser
“invitado”, una vez finalizada su exposicion, a responder a preguntas adicionales
que le formulen los miembros del T]. Tales preguntas tienen por objeto completar

el conocimiento del asunto por parte de estos tltimos™”.

¢) Las réplicas. Por ultimo, finalizado lo anterior, los abogados tienen por
ultimo la posibilidad de replicar brevemente, si lo estiman necesario. Estas
réplicas, de una duracion maxima de cinco minutos cada una, no constituyen un
segundo turno de informes orales; su Unico objetivo consiste en permitir que
quienes han presentado informes orales reaccionen brevemente ante las
observaciones o las preguntas formuladas durante la vista por los demas

participantes en ella o por los miembros del TJ*".

Tras estas intervenciones, el Presidente declarara terminada la vista oral,
pero la fase oral propiamente dicha del proceso incluye todavia la formulacion

de las Conclusiones de Abogado General™".

Las IPTJ recuerdan a los abogados que dejan de estar autorizados a
formular observaciones escritas u orales, en particular, como reaccion frente las
conclusiones del Abogado General, una vez que el Presidente de la formacion que

conoce del asunto haya declarado terminada la vista oral®”

. Esta disposicion
aparece por vez primera en las IPT] 2014, y debe tener su antecedente en lo

acontecido durante la tramitacion del as. Bavaria.

En sintesis, mediante escrito presentado ante la Secretaria del TJ los
abogados de Bavaria y Bavaria Italin formularon observaciones sobre las

conclusiones del Abogado General y solicitaron al T] autorizacion para presentar

9 Cfr. IPTJ 2014, § 54, bajo la rtbrica “Segunda fase de la vista oral: las preguntas de los
miembros del Tribunal de Justicia”.

*% Cfr. IPTJ 2014, § 55, bajo la rubrica “Tercera fase de la vista oral: las réplicas”.

1 Arts. 81y 82 RP.

*% Cfr. IPT]J 2014, § 58, bajo la rtbrica “La fase posterior a la vista oral”.
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escrito de réplica a dichas conclusiones. El T] resolvid al respecto que ni el ETJ ni
el RP prevén la posibilidad de que las partes presenten observaciones en
respuesta a las conclusiones presentadas por el Abogado General. El T] recuerda
que puede ordenar, a instancia de las partes, la reapertura de la fase oral,
conforme al art. 61 RP, si considera que no esta suficientemente instruido o que el
asunto debe dirimirse basandose en una alegacion que no ha sido debatida entre

las partes™.

En conclusion, el soft law dictado por el T] en forma de “Instrucciones
Précticas a las partes sobre los asuntos sometidos al T]” (IPTJ) incide en las fases
escrita y oral del proceso muy intensamente sobre la figura del abogado, al que
van directamente destinadas, si bien la percepcion de las mismas va a diferir entre
las destinadas a regular la fase escrita y la fase oral; mientras las primeras seran
asumidas con incomodidad y sentidas como un limite a la libertad del abogado,
las segundas seran generalmente recibidas con mayor interés, como informadoras
de un wusus fori cuya ignorancia causaria incertidumbre; con la tinica excepcidn,
muy caracterizada, de los limites en el tiempo de exposicion, que siempre son
percibidos por el abogado como un atentado al ejercicio del derecho de defensa, o

punto menos.

En todo caso, también en la fase oral se percibe como una fuerte
intervencion el uso de las facultades de ordenacion del Tribunal, ciertamente
restrictivas de la tradicional libertad del abogado para organizar y estructurar su

informe.

V.5. LA RELEVANCIA DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS PARTICULARES DE LA JURISPRUDENCIA
SOBRE PROTECCION A LOS CONSUMIDORES RELATIVA A ESPANA.

La posicion o conciencia de los abogados de los particulares frente al
reenvio prejudicial, paralela a la de los jueces nacionales, ha experimentado una

evolucion que ha conocido dos momentos distintos:

°® Vid. STJUE de 2 de julio de 2009, as. Bavaria NV, C-343/07, Rec. p. I-5491, §§ 32 a 34.
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a) En un primer momento, este mecanismo era considerado como algo ajeno
e incluso inutil para la satisfaccion de los intereses de la parte. Con frecuencia, el
planteamiento del reenvio por el juez era recibida con abierta hostilidad por los
abogados de las partes, para los cuales esto no representaba sino una dilacién,
una molestia. Dicha hostilidad se manifestaba incluso en la no participacion en las
fases escrita y oral, o en aprovechar la primera para atacar la decision adoptada

por el juez.

Este fendmeno era igualmente parejo a la falta de alegacién del Derecho
Comunitario por los abogados, asi como a su escaso uso por los jueces. Se puede
citar como ejemplo lo que expuso el auto de 30 de junio de 1994 del Juzgado de
Primera Instancia n® 10 de Sevilla, que lamentaba que el abogado “no ha
mencionado en su contestacion a la demanda la norma de la Directiva
comunitaria que seria aplicable al supuesto controvertido, lo que por otra parte es
normal debido al desconocimiento que en la practica existe entre los profesionales
del Derecho, tanto jueces como abogados, respecto del Derecho comunitario,
acentuada en los que han recibido su formacién universitaria en tiempos en que el

ingreso en Espafia en las Comunidades Europeas no era siquiera previsible”*".

Otro valioso testimonio lo aportaba AZPARREN LUCAS quien referia,
como juez autor de un reenvio™, que cuando dictd el auto remisorio, éste fue
objeto de recurso de reposicion por una de las partes, que adujo para oponerse al
mismo que “en el presente caso, todo queda en casa, es decir todas las sociedades
intervinientes en el supuesto, asi como los socios de las mismas y los terceros con
los que se han realizado operaciones, son nacionales... no resulta necesario acudir
a la Directiva para la proteccion de los socios y terceros, ya que no se dan en el
caso presente socios de otros paises ni terceros fuera de los nacionales”; de lo que

se colige una incomprensién bdsica en torno a la relevancia del Derecho

** Vid. F] 6° La cita es del auto que plante6 la c.p. que di6 lugar a la STJCE de 7 de marzo
de 1996, as. El Corte Inglés S.A., C-192/94, Rec. p. 1-1296.

*% En su dia juez titular del Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Oviedo, autor de la
primera c.p. suscitada en el orden civil en Espafia, que di6 lugar a la célebre STJCE de 13
de noviembre de 1990, as. Marleasing, C-106-89, Rec. p. 1-4135.



212 MIGUEL ANGEL POUGET BASTIDA

Comunitario y al sentido del reenvio, asi como una lamentable confusion entre

aquél y el Derecho Internacional Privado™.

Esta actitud también afectaba a drganos jurisdiccionales de alto rango, sin
excluir al TS y al TC (sobre los cuales no diremos nada ahora, por ocuparnos de
ellos en el c. VI de este trabajo).

b) En una segunda etapa, en la que nos encontramos actualmente, esa visién
de “ajenidad” del Derecho de la UE ha dado paso a una mayor conciencia,
también en el papel del T] y por tanto en la utilidad de la c.p. ;Cuando podemos
situar el transito o transicion entre un momento y otro?. Pensamos que esta

evolucion en Espafa ha sido pareja a dos fenomenos:

De un lado, la progresiva asuncién por parte del Derecho de la UE de
mayores parcelas de Derecho Privado. En 1986 (momento de la incorporacion de
Espana a la CEE) y atn una década después, para jueces y abogados el Derecho
Comunitario era percibido como materia concerniente al Derecho Publico. Sin
embargo en esa época la CE ya era consciente de la necesidad de armonizar las
normas de Derecho Privado mediante Directivas, dado que la diversidad de
regimenes nacionales se traducia en trabas y en mayores costes para las empresas

que desarrollaban actividades transfronterizas.

En suma se comienza a construir una armonizacién del Derecho civil y
mercantil en materias tan amplias como el contrato de agencia, las cldusulas
abusivas de los contratos con consumidores, los contratos de adquisicion en
régimen de multi-propiedad, la responsabilidad derivada de los dafios causados
por los productos, etc. Pero desde el Tratado de Amsterdam (en vigor desde
1999), y por virtud de la nueva redaccion que éste da al art. 65 TCE (actual art. 81
TFUE) se produce la “comunitarizacién” del Derecho Internacional Privado y en

*% La intervencion de AZPARREN LUCAS tuvo lugar en Murcia, el 31 de octubre de 2001
en el “VII Curso de aplicacién judicial del Derecho Comunitario Europeo”, organizado
por el CGPJ. Cito de acuerdo con la minuta fotocopiada de la conferencia y con mis
anotaciones personales tomadas en el curso de la misma.
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consecuencia, el empleo como herramienta legislativa del Reglamento

comunitario™”, y la pareja reduccién del uso de las Directivas.

De otro lado, y aunque formara parte del punto anterior, posee entidad
propia, debido al enorme impacto mediatico y a la relevancia social, la
jurisprudencia producida por el TJUE en materia de defensa del consumidor, a la
que ya hemos aludido en alguna ocasién, y especialmente la relativa a la
interpretacion de la tantas veces citada Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, como responsable en gran medida del cambio de mentalidad
operado tanto sobre la conciencia del Derecho de la UE como sobre la eventual
utilidad practica del recurso a la c.p., y que empezd en 2000 con la STJUE en el as.
Océano Grupo Editorial®® y no ha hecho mas que aumentar desde entonces, pues es
muy reciente la sentencia dictada en el. as. Francisco Gutiérrez Naranjo, relativa a la

73 de enorme

retroactividad del reintegro de las llamadas “clausulas suelo
impacto social, y aun hoy, al cierre de este trabajo, existe una enorme expectacion
sobre el esperado pronunciamiento del TJ acerca del cardcter abusivo de la

llamada clausula de vencimiento anticipado en los préstamos hipotecarios.

Asuntos como los que han motivado el pronunciamiento final del TJ acerca
de la retroactividad de las cldusulas suelo percibidas por bancos y demds

entidades financieras han puesto en evidencia un verdadero movimiento de

% A modo de ejemplo, se pueden citar: Reglamento 1346/2000 de 29 mayo 2000, sobre
procedimientos de insolvencia, Reglamento 1348/2000 de 29 mayo 2000 sobre notificacion
de documentos en materia civil o mercantil, Reglamento 1347/2000 de 29 mayo 2000 en
materia matrimonial (sustituido por el Reglamento 2001/2003 de 27 noviembre 2003
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental), Reglamento 44/2001 de 22 diciembre
2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil y Reglamento 1206/2001 de 28 mayo 2001, relativo a
la cooperacion entre los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de
la obtencién de pruebas en materia civil o mercantil.

*%® STJCE de 27 de junio de 2000, as. Océano Grupo Editorial y otros, acumulados C-240 a C-
244/98, Rec. p. 1-4963.

*® STJUE de 21 de diciembre de 2016, as. Francisco Gutiérrez Naranjo, cit.
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abierta rebeldia de juzgados y audiencias provinciales frente a la postura del TS,
sentida como injusta; en la aludida sentencia se acumulaban tres reenvios, dos
procedentes de la AP de Alicante y otro del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de
Granada; pero no debemos soslayar que a mediados de 2016 ya habian tenido
entrada, pendientes de admision, un buen niimero de reenvios procedentes de

jueces espafioles, exactamente sobre la misma cuestion™

.Y que eran muchos mas
los que estaban a la expectativa, pues la friolera de dieciocho Audiencias
Provinciales habian mostrado su postura beligerante frente a la adoptada por el

TS™.

*% Vid. SS. Sala 12 TS de 9 de mayo 2013, rec. 485/2012; de 25 marzo 2015, rec. 138/2014; y
de 29 de abril de 2015, rec. 1072/2013.

511 Al menos las peticiones de la AP de Zamora, as. Javier Angel Rodriguez Sinchez / Caja
Espaiia de Inversiones, Salamanca y Soria SAU (Banco CEISS), C-381/15; de la AP de
Castellon, as. Banco Popular Espafiol S.A. / Elena Lucaciu y Cristian Laurentiu Lucaciu, C-
349/15; de la AP de Alava, as. Laboral Kutxa / Esmeralda Martinez Quesada, C-525/15; de la
AP de Cantabria, as. Liberbank, S.A. / Rafael Piris del Campo, C-431/15. A las anteriores
habria que sumar la Seccidn 62 de la AP de La Coruia, que planted el reenvio mediante
Auto de 4 de enero 2016, rec. 99/2014.

*2 Todas las Audiencias que citamos a continuacion mantuvieron que la STS de 9 mayo
2013 sélo podia resolver como lo hizo porque se enfrentaba a una accién de cesacion de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de Contratacién (LCGC). Esa accion
supone que los efectos de la declaracion de nulidad sélo operan desde la sentencia, como
dispone su art. 12. Asi lo declaré en primer lugar la S. AP Alava, Secc. 12, de 9 de julio
2013, rec. 283/2013, y con parecidos argumentos, las S. AP Alicante, Secc. 82, de 12 de julio
2013, rec. 84/2013, S. AP Cuenca, Secc. 1? de 30 julio 2013, rec. 9/2013, S. AP Murcia, Secc.
4% de 12 de septiembre 2013, rec. 708/2012, S. AP Barcelona, Secc. 15 16 diciembre 2013,
rec. 719/2012, S. AP Malaga, Secc. 62, 14 marzo 2014, rec. 786/2012, S. AP Albacete, Secc. 12,
17 marzo 2014, rec. 1/2014, S. AP Jaén, Secc. 1%, 27 marzo 2014, rec. 201/2014, S. AP Huelva,
Secc. 3%, 21 marzo 2014, rec. 151/2013, S. AP Asturias, Secc. 4%, 8 mayo 2014, rec. 139/2014 y
Secc. 5%, 1 julio 2014, rec. 187/2014, S. AP Valencia, Secc. 9%, 9 junio 2014, rec. 222/2014, y 2
octubre 2014, rec. 370/2014, S. AP Gipuzkoa, Secc. 2% 30 julio 2014, rec. 2058/14 y 28
octubre 2014, rec. 2217/2014, S. AP Albacete, Secc. 1%, 23 septiembre 2014, rec. 256/13, S. AP
Lleida, Secc. 2%, 24 septiembre 2014, rec. 670/13, S.AP Ciudad Real, Secc. 1%, 13 Octubre
2014, S. AP Zamora, Secc. 12, 22 octubre 2014, rec. 70/2014, S. AP Las Palmas, Secc. 42, 26
noviembre 2014, rec. 211/2014, y los Autos AP Barcelona, Secc. 14%, 9 mayo 2014, rec.
821/2013, y Secc. 17%, 1 octubre 2014, rec. 272/2014, AP Pontevedra, Secc. 62 9 mayo 2014,
rec. 159/2013 y AP Tarragona, Secc. 3%, 13 junio 2014, rec. 435/2012, entre otros. Fuente:
RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E., Las cuestiones prejudiciales sobre cliusulas suelo en enero de
2016, en (ultimo acceso, mayo de 2017):

https://veronicadelcarpio.wordpress.com/category/sin-categoria/
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Resultan por ello expresivas las palabras de Edmundo RODRIGUEZ
ACHUTEGUI, magistrado de la AP de Alava, firmante de la primera sentencia de

una AP que mantuvo criterio contrario al TS e interpuso cuestion prejudicial:

“... este debate sobre las clausulas suelo comienza a parecer inacabable. Por
las razones que fueren, los diversos pronunciamientos del Tribunal
Supremo no terminan de solventarlo, permaneciendo la insatisfacciéon de
muchos respecto al modo de aplicar instituciones bdasicas de nuestro
derecho civil. (...)

Entretanto, muchos tribunales estan suspendiendo la tramitacion de estos
litigios, a la espera de un pronunciamiento del TJUE que aclare hasta donde
debe llegar la devolucion de cantidades como consecuencia de la
declaraciéon de nulidad de muchas cldusulas suelo.

Aunque quizd lo mds ortodoxo procesalmente sea que la Audiencia o
Juzgado suscite cuestion prejudicial, y luego suspenda la tramitacion de
estos litigios hasta que resuelva el TJUE, no parece tampoco extraordinario
que, con mencion al elevado nimero de cuestiones que se han suscitado por
otros tribunales, pueda acordarse también la paralizacion de la tramitacion
de estos litigios a la espera de lo que nos depare la sentencia que debe dictar
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.”*"

Pensamos que este fendémeno no tiene precedentes en Espafia; no que un
numero importante de Audiencias y juzgados haya discrepado con el TS, sino que
planteen una estrategia procesal para “saltarse” y para doblegar a este tribunal.
En suma, unos, los jueces civiles y mercantiles han visto en el mecanismo de la
c.p. una forma exitosa de plantear su discrepancia con los pronunciamientos del
TS, y también, como expresa DIEZ-HOCHLEITNER®", para luchar contra normas

nacionales que consideran injustas.

En el caso de los abogados, obviamente implicados en este fendmeno a

través de asociaciones de consumidores y similares, la c.p. se ha revelado como

513 RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E., op. loc. cit.
514 DIEZ-HOCHLEITNER RODRIGUEZ, J. “Cuestién prejudicial y politica judicial”, en La

cuestion prejudicial europea de la revista European Inklings niimero 4, IVAP 2014, pp. 164-
178.
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una herramienta capaz de satisfacer el interés privado. Y es que esa evolucion de
la que hablamos responde al hecho capital de que la mayor parte de los abogados
espafioles estdn especialmente involucrados en asuntos de Derecho Privado: el
ambito del Derecho Civil representa el orden jurisdiccional preferente para el 66
% de los abogados, mientras que un 11 % se dedican fundamentalmente al
Derecho Penal, un poco mas del 10% al Contencioso-administrativo y algo menos
del 9 % al Social/laboral®”.

De otro lado, aquél conjunto de sentencias ha creado la idea entre abogados
y ciudadanos de que el T] permite ir “mas alla” de lo que permiten nuestros
tribunales. Esta frase no es retdrica; apela mas bien a otra realidad. A los ojos del
abogado y del particular, el conjunto de sentencias del TJ al que hemos hecho
mencion ha removido obstaculos hasta ahora insalvables dentro de nuestro
sistema; hablamos de verdaderos “sacramentos” procesales, como la cosa juzgada
y el principio de preclusion procesal, de un lado; de otro, la tinica posibilidad real
de eludir unos pronunciamientos frustrantes de los tribunales superiores, no s6lo
del TS.

Respecto a lo primero, recordemos que segun la postura tradicional del T]J,
el principio de res iudicata tiene preferencia sobre el principio de primacia del
Derecho comunitario, tal como se expresd en las conocidas sentencias Eco Swiss

516

China Ltd. y Rosemarie Kapferer’®. Segun ésta ultima, “con el fin de garantizar tanto
la estabilidad del Derecho y de las relaciones juridicas como la buena
administracion de justicia, es necesario que no puedan impugnarse las
resoluciones judiciales que hayan adquirido firmeza tras haberse agotado las vias
de recurso disponibles o tras expirar los plazos previstos para dichos recursos” (§

20).

*1> Fuente: La Abogacia espafiola en datos y cifras, CGAE, Madrid 2008, p. 60. Se trata del
estudio estadistico de mas calado encargado en Espana sobre la profesion de abogado. No
existe edicion posterior; en su lugar el CGAE encarga cada afo unos “Barometros”,
encuestas internas y externas sobre la abogacia espafiola de bastante menos alcance.
*16 SS. TJCE de 1 de junio 1999, as. Eco Swiss China Time Ltd., C-126/97, Rec. p. 3055, §§ 46 y
47;y de 16 de marzo 2006, as. Rosemarie Kapferer, C-234/04, Rec. p. 1-2605, §§ 20 y 21.



CAPITULO V: LA INTERVENCION DE LOS PARTICULARES 217

Sin embargo, de las sentencias Mostaza Claro, Asturcom Telecomunicaciones,
Banco Espariol de Crédito y Finanmadrid®”’, se deducen otras conclusiones; en la
primera de ellas la resolucién (un laudo arbitral) habia sido recurrido en
anulacién, un recurso extraordinario que no supone una segunda instancia; la
recurrente no habia impugnado en ningtin momento la nulidad por abusiva de la
cldusula de sumision a arbitraje; la AP remitente la puede apreciar de oficio, pero

interroga al TJ sobre esto, pues ello vulneraria el principio de preclusion procesal.

Mas interesante ain el supuesto de hecho del as. Asturcom, igualmente
suscitado por un laudo arbitral procedente, por cierto, de la misma corte de
arbitraje que en el caso anterior, y donde el laudo devino firme, pues la parte
condenada dejo6 pasar el plazo para formular el recurso de anulacién; plantea el
reenvio en este caso el Juzgado de Primera Instancia que conoce del proceso de
ejecucidon. No estamos ante una sentencia, pero es claro, y el TJ lo recoge, que
segun el art. 43 de la Ley 60/2003 de Arbitraje “el laudo firme produce efectos de
cosa juzgada, y frente a €l solo cabra solicitar la revision conforme a lo establecido

en la Ley de Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes.”

Aun asi, segun el T] el juez podra apreciar de oficio el cardcter abusivo de la
cldusula de sumision a arbitraje e impedir que ésta despliegue efectos. Las otras
dos sentencias, aunque relevantes, no nos colocan ante un caso tan claro; tratan
del efecto de cosa juzgada formal de los Decretos dictados por los Secretarios
judiciales cuando el demandado en juicio monitorio deja pasar el plazo sin
formular oposicion, y hace hincapié en la ausencia de control judicial de las
clausulas abusivas. En suma el pronunciamiento del T] supone que la firmeza del
decreto no impedira al juez que conoce de su ejecucion eliminar los efectos de las

condiciones abusivas.

La contradiccion entre ambos grupos de sentencias es posible que sea sélo

aparente, por dos motivos:

En primer lugar, el principio que se ponia en juego en los as. Eco Swiss y

Rosemarie Kapferer frente al de cosa juzgada era el llamado principio de

* Todas ellas ya cit. en notas 24 y 29.
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Cooperacién518, mientras que en las sentencias Mostaza Claro, Asturcom
Telecomunicaciones, BANESTO o Finanmadrid, las piedras de toque son los

principios de equivalencia, eficiencia y no vinculacion.

Resulta particularmente relevante lo expuesto en la S. del as. Asturcom,
segun la cual, aunque el Derecho comunitario no obligue a dejar de aplicar las
normas procesales nacionales (y entre ellas el principio de cosa juzgada), para
evitar una vulneraciéon de aquél, el trato no debe ser menos favorable que la
normativa correspondiente a reclamaciones similares de caracter interno
(principio de equivalencia) y no debe estar articulado de tal manera que haga
imposible en la practica el ejercicio de los derechos conferidos por el

ordenamiento juridico comunitario (principio de efectividad).

Finalmente el TJ] pone el énfasis en los principios de equivalencia y no
vinculacion: segun la jurisprudencia del T] procede declarar que el articulo 6 de la
Directiva 93/13°" “debe considerarse una norma equivalente a las disposiciones
nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen rango de normas de
orden publico”. Y por tanto, el juez nacional que conozca de una demanda de
ejecucién forzosa de un laudo arbitral firme “estd igualmente obligado a apreciar
de oficio el caracter abusivo de dicha cldusula desde el punto de vista del articulo
6 de la citada Directiva, tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de

Derecho necesarios para ello”**.

*® Art. 4.3. TUE: “Conforme al principio de cooperacion leal, ... los Estados miembros
adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas ... de los actos de las instituciones de la
Union.”

*9 Art. 6 Directiva 93/13: “1. Los Estados miembros estableceran que no vincularan al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus Derechos nacionales, las clausulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional. (...)

2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que el
consumidor no se vea privado de la proteccion que ofrece la presente Directiva por el
hecho de haber elegido el Derecho de un Estado tercero como Derecho aplicable al
contrato cuando el contrato mantenga una estrecha relacion con el territorio de un Estado
miembro de la Comunidad”
>0 STJUE as. Asturcom, cit., §§ 51 a 53.



CAPITULO V: LA INTERVENCION DE LOS PARTICULARES 219

En nuestra opinidn, el significado ultimo del principio de equivalencia es
que deberia equiparar el pronunciamiento del TJ] a una sentencia de

inconstitucionalidad, frente a la cual no cabe oponer el principio de cosa juzgada.

En segundo lugar, en las primeras sentencias se habla de “no impugnar”
sentencias firmes; las segundas son mads sutiles: no permiten impugnar las
resoluciones firmes, pero las privan de su fuerza ejecutiva, inventando de paso un
tertium genus procesal, pues todas ellas contenian explicitamente un
pronunciamiento de condena que ya no podra hacerse efectivo, en todo o en

parte.

El aumento del crédito en el TJUE en la conciencia de los abogados es pareja
del descrédito en la justicia propia: en 2015 un 77 % de los abogados espafioles
consideraban que el funcionamiento de la administracion de justicia en Espafia
era malo o muy malo; ademads, el 47 % consideraba que la situacion habia
empeorado respecto a afios anteriores, y casi mas relevante, un 67 % consideraba
que las decisiones de los tribunales no son homogéneas: es decir, los casos que

son iguales no son resueltos del mismo modo en cualquier lugar de Espafia™'.

Entre la propia ciudadania, las encuestas reflejan que un 60 % piensa que la
situacion del Estado de Derecho en Espana es peor que en el resto de los paises
avanzados; en 2015 representaban ya un 56 % los espafioles que decian haber
acudido al despacho de un abogado para consultar algun problema de tipo
juridico: el porcentaje mas alto jamas registrado, superior en 33 puntos al que se

registraba en 1978°%.

De lo expuesto se puede concluir que particularmente la jurisprudencia del

T] sobre consumidores ha proyectado sobre los particulares lo que podemos

** Fuente: METROSCOPIA, Clima de opinién de la abogacia. Barémetro interno del Consejo
General de la Abogacia Espariola 2015. Informe General, pp. 22 y 24 (accesible en abril de 2016
en www.cgae.es). Respecto al primer dato referido, el porcentaje alcanza un 79 % entre los
abogados de entre 11 y 20 afios de antigiiedad en la profesion.

*2 Fuente: METROSCOPIA, La imagen de los abogados y de la justicia en la sociedad espariola.
Barémetro externo del Consejo General de la Abogacia Espariola 2015, pp. 14 y 15 (accesible en
abril de 2016 en www.cgae.es).
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denominar un efecto desacralizador tanto sobre instituciones procesales como sobre
el papel del Tribunal Supremo, cuya doctrina, ya antes cuestionada por el TC,
sufre una nueva devaluacion que lo relega, a ojos de los ciudadanos, a la posicion

de un tribunal “intermedio”.
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VI. LA ADMISION DE LA CUESTION PREJUDICIAL
POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA.

VI.1.- CRITERIOS JURISPRUDENCIALES.

Una vez el juez decide plantear el reenvio prejudicial, éste debe superar el
trdmite de su admision por parte del TJ; en caso de que la misma proceda de una
peticion de parte, de facto esto supone la superacion de un segundo filtro de
admisibilidad.

La parquedad normativa del art. 267 TFUE y la poca luz que al respecto
anaden las disposiciones del ETJ y del RP han determinado que sea el propio T]
quien asuma, en su jurisprudencia, la tarea de precisar los requisitos con que se
ha de desarrollar la consulta prejudicial, concretando las competencias

respectivas de los jueces nacionales y del TJ.

Esta construccion jurisprudencial ha suscitado ciertas criticas,
singularmente de Abogados Generales como RUIZ-JARABO, que la tach6 de

732 i bien éstas se focalizaban en la

“casuistica, muy eldstica y poco cientifica
nocion de organo judicial, que ya hemos expuesto; o como las formuladas por
JAASKINEN, més interesantes para lo expuesto en este apartado, que
consideraba que procede examinar las c.p. sobre el fondo en lugar de declararlas
inadmisibles, puesto que limitarse a indicar que la cuestion es inadmisible podria
ser percibido por los drganos jurisdiccionales nacionales como “contrario al

principio de buena cooperacion” con los mismos™.

2 RUIZ-JARABO, D., Conclusiones en as. De Coster, cit. § 14.
%2 Conclusiones presentadas por el Abogado General Sr. JAASKINEN el 11 de marzo
2010 en el as. Sbarigia, C-393/08, Rec. p. I-6340, § 35.
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Tratando no obstante de sistematizar esta jurisprudencia, podemos concluir
que las razones que pueden frustrar el reenvio guardan relacién directa con la
ausencia o la defectuosa construccion del juicio de relevancia por parte del juez™.

Tres son las ideas que podemos aislar al respecto:

a) La competencia exclusiva del juez. De acuerdo con una jurisprudencia
constante del TJ, el mecanismo de cooperacion entre aquél y los jueces nacionales
ex art. 267 TFUE es competencia exclusiva de éstos, que son los que conocen los
litigios y los que asumen la autoria de la resolucion de reenvio; son también ellos
los que deben apreciar, de acuerdo con las peculiaridades de cada litigio, tanto la
necesidad de la consulta prejudicial para poder dictar sentencia, como la

526

pertinencia de las cuestiones elevadas al T]™. Por consiguiente, cuando las

cuestiones planteadas se refieren a la interpretacion del Derecho de la UE, el T]

*”_ Ahora bien, esto traslada al juez la

estd, en principio, obligado a pronunciarse
obligacion de motivacion del reenvio. Los motivos que esgrima el juez nacional
para plantear la cuestion seran los utilizados por el TJ para brindarle una
respuesta, ademas de permitir a los Estados miembros y a las instituciones
comunitarias hacer uso, si lo consideran conveniente, del derecho a presentar

observaciones.

b) La vinculacion directa entre el reenvio y la resolucion del litigio
significa que aquél no puede tener por objeto cuestiones generales o
hipotéticas. Con arreglo a reiterada jurisprudencia, el T] verifica su competencia
precisamente examinando las concretas circunstancias que le presenta el juez
nacional. E]l mecanismo prejudicial sirve a la efectiva administracion de justicia de
los Estos miembros, no a una mera funcion consultiva, o a la contestacion de

cuestiones de cardcter general o hipotético™.

*% Y cuando decimos “juez” obviamos aqui como posible causa de rechazo o inadmision
del reenvio el que el T], pese a su ya comentada laxitud conceptual, rechace el intentado
por un drgano por no considerarlo jurisdiccional (v. supra, § IV 4).

°% Cfr. STJCE de 11 de marzo de 1980, as. Foglia, C-104/79, Rec. p. 745.

*? Vid., en particular, la STJUE de 24 de abril de 2012, as. Kamberaj, C-571/10, Rec. p. 233, §
40; y STJUE de 16 de junio de 2016, as. Estrella Rodriguez Sanchez, C-351/14, Rec. p. 447, §§
55a57.
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o) La justificacion de una cuestion prejudicial radica en la necesidad
inherente a la solucion efectiva de un litigio real®. A este respecto, el reenvio
solo puede ser rechazado cuando resulta evidente que la interpretacion requerida
al TJ] no guarda relacion con el objeto del proceso o cuando al TJ no le son
suministrados los elementos facticos o juridicos requeridos para poder evacuar

una respuesta util a las cuestiones planteadas™.

El TJ suele afirmar que no es competente para pronunciarse sobre la
interpretacion del Derecho nacional ni sobre su compatibilidad con el derecho
comunitario, pero lo cierto es que hace ambas cosas, si bien el planteamiento del
reenvio debe respetar este principio. A este respecto se apuntd una nueva
tendencia jurisprudencial en la sentencia del as. Leur Bliem™', en la que el TJ se
declaré competente como intérprete del Derecho interno en aquellos casos en los
que el estado miembro ha adoptado voluntariamente una regulaciéon procedente

del Derecho comunitario, aun sin estar obligado a ello.

El TJ se ha considerado libre para modificar el orden de las preguntas, para
agruparlas, re-formularlas, e incluso para responder a cuestiones que no le han
sido solicitadas, asi como para entrar a considerar disposiciones de Derecho

comunitario no referidas en el auto remisorio.

La exigencia de un litigio real ante el juez nacional, que pretende evitar una

utilizacion abusiva de la remision prejudicial, adquiri6 con las sentencias Foglia™

el rango de condicion para la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales. Sin

°% Vid. STJUE as. Kamberaj, cit., § 41; STJCE de 15 de diciembre de 1995, as. Bosman, C-
415/93, Rec. p. 1-4921, § 60; STJCE de 9 de febrero de 1995, as. Leclerc, C-412/93, Rec. p. I-
179, § 12; STJCE de 16 de julio de 1992, as. Mielicke, C-83/91, Rec. p. 1-4871, § 25; STJCE as.
Foglia, cit., § 16; STJCE de 3 de febrero 1983, as. Robards, 149/82, Rec. p. 171, § 19; y Autos
TJCE de 9 de agosto 1994, as. La Pyramide, C-378/93, Rec. p. 1-3999, § 11; y de 23 de marzo
1995, as. Saddik, C- 4548/93, Rec. p. I-511, §17.

2 Vid. STJUE de 8 de septiembre de 2010, as. Winner Wetten, C-409/06,
ECLI:EU:C:2010:503, § 38; y también la S. as. Foglia, cit.

> Vid. STJUE as. Kamberaj, cit., § 42.

' STJCE de 17 de julio 1997, as. Leur Bloem, C-28/95, Rec. 1-04161.

*2 STJCE as. Foglia cit., y STJCE de 16 de diciembre 1981, as. Foglia II, C-24/80, Rec. p. 3045,
§18.
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embargo, a juicio del que fuera abogado general, RUIZ-JARABO COLOMER™ se
trata de un requisito que perturba el sistema del articulo 267, dado que para
verificar la existencia de un litigio real, el T] necesita un conocimiento mds
profundo de los hechos del proceso principal y de las intenciones de las partes; y
la posicién del juez nacional queda en entredicho, porque se admite que pueda

dejarse “engafar” por la construccion procesal urdida por las partes.

A nuestro juicio, esto ultimo permite cuestionar la compatibilidad del art. 42
de la LEC™ espafiola con la doctrina aludida, por cuanto este precepto tenia de
novedoso el que permite a las partes de mutuo acuerdo plantear una c.p. no penal,
y una vez alcanzado dicho acuerdo el juez deberd tramitarla, no le estda dado
rechazarla, lo que tiene logica habida cuenta del poder de disposicion de las
partes sobre el objeto del proceso civil. Esto puede plantear en el futuro algunas
situaciones muy interesantes, dado que la ley procesal civil es de aplicacion
supletoria al resto de las normas procesales, y ciertamente ninguna otra contiene

un precepto como el aludido.

Tanto si el T] declara inadmisible el reenvio mediante sentencia, como si lo
hace a través de un auto motivado, el 6rgano jurisdiccional nacional tiene la
posibilidad de subsanar los defectos detectados en su resolucién de reenvio y de
volver a plantear la cuestion al T]. Y es que hay que partir del hecho de que los

reenvios prejudiciales disfrutan de una presuncioén de pertinencia®

, de forma que
el tribunal viene obligado a pronunciarse sobre las cuestiones planteadas por el

juez nacional, debe examinarlas y proporcionarle los elementos de interpretacion

*# RUIZ-JARABO COLOMER, D., y LOPEZ ESCUDERO, M., La jurisprudencia del Tribunal
de Justicia sobre la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales, en Revista del Poder Judicial n®
47, tercer trimestre 1997.

»*LEC, Art. 42. “Cuestiones prejudiciales no penales.

(...) 3. No obstante lo dispuesto en los apartados precedentes, cuando (...) lo pidan
las partes de comun acuerdo o una de ellas con el consentimiento de la otra, el Secretario
judicial suspendera el curso de las actuaciones, antes de que hubiera sido dictada
sentencia, hasta que la cuestion prejudicial sea resuelta, (...) por los Tribunales del orden
jurisdiccional que corresponda. En este caso, el Tribunal civil quedard vinculado a la
decision de los érganos indicados acerca de la cuestion prejudicial.”
>3 Vid. SS. TJUE de 16 de octubre de 2008, as. Kirtruna S.L., C-313/07, Rec. p. I-07907, § 27;
y de 23 de abril de 2009, as. VTB-VAB NV, C-261/07 y C-299/07, Rec. p. I-02949, § 33.
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del derecho comunitario que le pide, y sélo excepcionalmente puede rechazarlas
y no pronunciarse. S6lo en casos excepcionales corresponde al tribunal examinar
las circunstancias en las que el juez nacional se dirige a €l con objeto de verificar

su propia competencia™.

VI.2.- ;EvOLUCIONA EL TRIBUNAL DE JUSTICIA HACIA UN CERTIORARI?

La politica de admisiéon de asuntos por el T] ha experimentado una
evolucion pareja a la de otras cortes supremas, como el TEDH o el TC espafiol: en
un primer momento, necesitados de asuntos para generar doctrina, adoptaban
una posicion muy favorable a la admision de éstos; en un segundo momento,
cuando ya la carga de trabajo alcanzaba cifras crecientes, se tornaron mas
exigentes con la admision, derivando a la imposicién de un rigido formalismo y a

la adopcion de criterios progresivamente mas restrictivos de admision de asuntos.

Si observamos la evolucion del T] en comparacion con las otras cortes
supremas de nuestro entorno, es decir, TC, TS y TEDH, podemos constatar que
todas ellas han padecido en el transcurso del tiempo el mismo problema: la
avalancha de asuntos ha llegado a empefiar seriamente su funcionamiento. De
modo explicito, todos ellos han compartido una reflexion: cumplida en gran
medida la obligacion de construir un aparato doctrinal, queda en manos de los

jueces ordinarios la garantia de aplicar éste.

La intervencion de las cortes supremas, subsidiaria de los tribunales
ordinarios, aspira a la del Tribunal Supremo de Estados Unidos y a su cémodo
modelo de admisién de asuntos, el denominado mecanismo del Certiorari>>’, que

ademads no esta configurado como un derecho, sino como un poder discrecional

¥ STJUE de 5 de febrero de 2004, as. Gustav Schneider, C-380/01, Rec. p. I-01389, § 22.
>7 Del latin certiorare, “cerciorar, dar a alguien la certeza de una cosa; convencer,
asegurarse, convencerse, persuadirse”. Contenido en la regla 10° de las Rules of the
Supreme Court of the United States: “Rule 10. Considerations Governing Review on Writ of
Certiorari. Review on a writ of certiorari is not a matter of right, but of judicial discretion. A
petition for a writ of certiorari will be granted only for compelling reasons. The following, although
neither controlling nor fully measuring the Court’s discretion, indicate the character of the reasons

the Court considers:
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con el cual autorregula el volumen de su jurisprudencia, que se situa en una cifra

en torno al centenar de sentencias anuales™.

A los abogados de las partes incumbe la pesada carga de demostrar no sélo
que la decision de la Court of appeals es errénea o contraria a derecho, sino que es
de importancia vital que esta cuestion sea decidida por el Tribunal Supremo. Pese
a recibir varios miles de peticiones cada afo, habitualmente éste rechaza la

peticion de writ of certiorari sin motivar su decision.

Esa era la aspiracion declarada del TC espafiol, cuyos jueces y letrados la
repetian como un mantra en cada acto académico en el que intervenian: que el
tribunal no estaba para resolver recursos de amparo ni para constatar violaciones
individuales de derechos fundamentales, sino para elaborar doctrina®; a la par
que, sin sustento legal de ninguna clase se inadmitian en torno a un 95 % de los
recursos de amparo, aplicando lo que ya en 2000 NIEVA FENOLL denominaba

acertadamente “certiorari de facto”™.

(a) a United States court of appeals has entered a decision in conflict with the decision of
another United States court of appeals on the same important matter; has decided an important
federal question in a way that conflicts with a decision by a state court of last resort; or has so far
departed from the accepted and usual course of judicial proceedings, or sanctioned such a departure
by a lower court, as to call for an exercise of this Court’s supervisory power;

(b) a state court of last resort has decided an important federal question in a way that
conflicts with the decision of another state court of last resort or of a United States court of appeals;

(c) a state court or a United States court of appeals has decided an important question of
federal law that has not been, but should be, settled by this Court, or has decided an important
federal question in a way that conflicts with relevant decisions of this Court. A petition for a writ
of certiorari is rarely granted when the asserted error consists of erroneous factual findings or the
misapplication of a properly stated rule of law.”
> Vid. NIEVA FENOLL, J., El modelo anglosajon en las cortes supremas: ; Solucion o elusion del
problema de la casacion?, en Justicia: Revista de Derecho Procesal, Bosch, Barcelona 2011,
pp. 355-378.
> Cfr. con la frase “para la admision del recurso de amparo no es suficiente la mera lesion
de un derecho fundamental o libertad publica del recurrente tutelable en amparo”,
contenida en la STC 70/2009, de 23 de marzo.

*® NIEVA FENOLL, J., El hecho y el derecho en la casacion penal, Bosch, Barcelona 2000, p.
284.



CAPITULO VI: LA ADMISION DE LA CUESTION PREJUDICIAL 227

Esta discutible aspiracién quedd satisfecha con la LO 6/2007 de 24 mayo

17541 , a].

2007, que introdujo lo que se ha dado en llamar un “certiorari a la alemana
objetivar el recurso de amparo, que ahora traslada al recurrente la carga de probar
que el mismo presenta una “especial trascendencia constitucional”, concepto

juridico indeterminado™.

Con esta reforma no se ha conseguido que baje demasiado el niimero de
demandas de amparo que pugnan por acceder al TC; lo que si ha bajado de forma

espectacular es el numero de asuntos admitidos a tramite (en torno a un 1 %)>*.

En cuanto al TEDH, la evolucién ha sido muy similar. Si ya la sobrecarga de
trabajo y la adhesion de nuevos Estados al Consejo de Europa motivo la adopcion
del Protocolo Adicional n® 11 del CEDH, de 1 de noviembre de 1998, que supuso
una profunda remodelacion de la institucidn -con la desaparicién de la Comisidon
de Derechos Humanos y la constitucion del TEDH como organo judicial

permanente-, en los ultimos afios la tendencia se ha mantenido.

El 31 de agosto de 2010 estaban pendientes de tramite mas de 130.000

demandas, de las que serian inadmitidas méas de un 95 %>*, lo que llevd a la

51 Vid. XIOL RIOS, J.A., La proteccién de los derechos fundamentales en la jurisdiccion ordinaria:
valoracién general, Barcelona 2013, p. 30.

*? Vid. art. 50 LOTC: “1. El recurso de amparo debe ser objeto de una decision de
admisién a tramite. La Seccién, por unanimidad de sus miembros, acordard mediante
providencia la admisién, en todo o en parte, del recurso solamente cuando concurran
todos los siguientes requisitos:

a) Que la demanda cumpla con lo dispuesto en los arts. 41 a 46 y 49.

b) Que el contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte
del Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se
apreciara atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su
aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de
los derechos fundamentales.”

** Vid. estadisticas del afio 2015 en nota 486.

** Inadmitidas mas del 95 %, “sin examen sobre el fondo, por no haber cumplido uno de
los criterios de admisibilidad previstos por el Convenio. Esta situacion provoca una doble
frustracion. Por una parte, teniendo la obligacién de responder a cada demanda, el
Tribunal no se halla en situaciéon de ocuparse en plazos razonables de los asuntos que
necesitan un examen sobre el fondo, y ello sin una utilidad real para los justiciables. Por
otra parte, decenas de miles de demandantes ven inexorablemente rechazadas sus
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adopciéon del Protocolo Adicional n® 14 del CEDH®, que permitié que la
inadmision de las demandas consideradas “manifiestamente inadmisibles” fuese
encomendada a un juez Unico, no a una sala. Igualmente, este protocolo introdujo
un nuevo criterio de admision basado en la cuantia del perjuicio alegado por la
victima, a fin de impedir la presentacion de reclamaciones de infima cuantia.
Simultdneamente, en el punto C-6 (a) y (b) de la Declaracién de Interlaken™
de 19 de febrero de 2010, figura explicitamente la idea de difundir entre la
ciudadania informaciones practicas sobre el procedimiento, la forma de reclamar
y los criterios de admision del TEDH, en cumplimiento de lo cual se publicé un
importante documento, la “Guia practica sobre la admisibilidad”*”, disponible
practicamente en todas las lenguas del Consejo de Europa. Poco después, en la
misma linea de restringir el acceso al tribunal, se reformo el art. 47 del Réglement
de la Cour (en vigor en enero de 2014), exigiendo un mayor rigor en la

formalizacion y presentacion del formulario de demanda.

En cifras, el TEDH tenia 64.850 demandas pendientes el 31 de diciembre de
2015, de las cuales serian declaradas admisibles s6lo un 0,99 %; un afio despusés, la
cifra era de 79.750, pero la tasa de admisibilidad habia bajado a un 0,6 %*. El
filtro de admisibilidad inspirado en el certiorari, en el caso del TEDH, no se
encuentra ni en el CEDH ni en ninguno de sus protocolos adicionales, mas bien se
enmascara en su jurisprudencia sobre el art. 35 § 3 CEDH>”, que desde luego va

mas alla de la letra.

pretensiones, a menudo después de afios de espera”. Fuente: TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS, Guia prdctica sosbre la admisibilidad, Consejo de europa, 2010, p.
7. La edicién espafiola fue preparada por los servicios de la Abogacia General del Estado.
Texto disponible en www.echr.coe.int (Gltimo acceso en octubre de 2016).

> El Protocolo n® 14 al CEDH entrd en vigor el 1 de junio de 2010.

> Los representantes de 47 Estados miembros del Consejo de Europa, se reunieron en
Interlaken (Suiza), para discutir sobre el futuro del TEDH y particularmente, sobre la
acumulacién de asuntos pendientes como consecuencia de la afluencia de demandas.

> Cit. nota anterior.

*¥ Fuente: EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Annual Repport 2015, p. 190; y
Annual Repport 2016, pp. 193-194, accesibles ambos en www.echr.coe.int (dltima visita en
mayo de 2017).

¥ Art. 35 § 3 CEDH: “Demandas individuales. El Tribunal declarara inadmisible
cualquier demanda individual (...) si considera que la demanda es (...) manifiestamente
mal fundada...”
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El TEDH justifica la aplicacion extensiva de la nociéon de la “carencia
manifiesta de fundamento” en el principio de subsidiariedad; la tarea de asegurar
el respeto de los derechos consagrados por el CEDH, su aplicaciéon y su sancion,

incumben, en primer lugar, a las autoridades de los Estados, y no al Tribunal™.

A estos efectos elabord también la nocién de “cuarta instancia”, cajon de
sastre que sirve para rechazar cualquier reclamacion bajo la excusa de que esta via
no es una apelacion, ni una casacion o revision respecto a las jurisdicciones de los
Estados parte del CEDH, y por tanto el TEDH no puede reexaminar el caso de la

misma manera que lo haria una jurisdiccién nacional suprema™".

Como no puede ser de otro modo, el modelo del certiorari es mirado con
verdadera aprension por el abogado del particular, pues le traslada una dificultad
con frecuencia insalvable; puede tener la plena conciencia de que una sucesion de
anomalias hayan frustrado una buena administracion de justicia; la plena
conciencia de la grave vulneracion de un derecho, pero sabe que esto no es
suficiente. Para lograr excitar el interés de estos tribunales el redactor debe
plantearse una tarea no muy lejana a la del literato que desea que su obra ingrese
en el Canon Occidental: debe lograr causar extraneza en su lector, a la par que un

profundo sentimiento agonistico™

, elementos sin los cuales su obra serad reputada
irrelevante. Tal es la actitud actual frente a vias procesales practicamente muertas,

como el recurso de amparo ante el TC.

Ahora bien, consideramos que, afortunadamente, ese no ha sido el modelo
adoptado por el T]. Ya a finales de los afios setenta el aumento del niumero de

asuntos comenzd a afectar su funcionamiento, a lo que la instituciéon respondid

>0 Vid. S. TEDH (Gran Sala) de 29 de marzo 2006, as. Scordino c. Italie (n® 1), 36813/97, §
140.

*1 Vid. S. TEDH de 27 de noviembre de 1991, as. Kemmache c. France (n° 3),
41/1990/232/298, § 44.

*? Estas ideas estan magistralmente expuestas por BLOOM, H., El Canon Occidental: la
escuela y los libros de todas las épocas, Barcelona 2005 (ed. espariola de The Western Canon,
Nueva York 1994).
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pidiendo el aumento del nimero de jueces y abogados generales™. Especialmente

hacia finales de la década de 1990 y principios de la de 2000, se alzaron diversas

voces de alarma ante el riesgo de bloqueo del TJ™; ante el acopio de asuntos, el

plazo medio de resolucion se disparé hasta los 25 meses™

. Algunas voces
empezaron entonces a sugerir el establecimiento de un certiorari, si bien se razond
que esto acabaria por distorsionar la cooperacion judicial, principio basico de la

prejudicialidad europea, y a la postre supondria la ineficacia de todo el sistema™.

Pero incluso amenazado de colapso, la percepcion acerca de su
funcionamiento era bien distinta: continuaba proporcionando respuestas
satisfactorias, hasta el punto de que la comunidad judicial no consideraba
excesivas las dilaciones, atendidas las circunstancias®™. Ya hicimos referencia

supra”™ a la “segregacion” del TPI (luego TG) y a la nueva arquitectura judicial de

> Memorandum del TJCE al Consejo del 22 de julio 1978, Bulletin CE n° 7/8-1978, § 2.3.3,,
y 13.
** Vid. LENAERTS, K., The unity of European law and the overload of the EC] — The system of
Preliminary rulings revisited, en PERNICE y otros (eds.) The Future of the European Judicial
System in a Comparative Perspective, (2005), pp. 212-233, disponible en:
www.ecln.net/berlin/lenaerts (tltimo acceso en mayo de 2017).
> COURT OF JUSTICE, 2004 Annual Report, p. 174, disponible en
http://www.curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7015/en (Gltimo acceso en mayo de 2017).
¢ Cfr. PRECHAL, S., The Preliminary procedure: a role for legal scholarship?, en Symposium
Council of State, the Netherlands, 30 January 2004, The Uncertain Future of the Preliminary
Rulings Procedure, Raad van State, 2004, p. 4; también en palabras de Vincenzo CARBONE:
“tuttavia, si tratta di istituto irrinunciabile della cooperazione europea, che ha in piti occasioni
assicurato una tutela pin avanzata di quella propria delle pronunce giurisdizionali interne” (vid.
CARBONE, V., Faut-il limiter les saisines de la Cour aux questions importantes?, en Réflexion
autour de la procédure préjudicielle, Actes du symposium réunissant les présidents des Cours
constitutionnelles et suprémes des Etats Membres, Luxembourg, 30 et 31 mars 2009, Cour de
Justice des Communautés Européennes, 2009, p. 38.
*" En palabras del juez EDWARDS, “What is surprising is not how badly, but how well the
system still works. References are made in ever-growing numbers, on an ever-expanding range of
subject matter, by judges at all levels of the judicial hierarchy in the member states. Given the
workload and the complexity of some cases, most references receive an answer within a reasonable
time.” EDWARDS, D., “The Preliminary Reference Procedure: constraints and remedies”, en
CCBE/COLLEGE OF EUROPE COLLOQUIUM, Brujas, 19-20 noviembre 1999, Revising the
European Union’s Judicial System. Assessing the possible solutions revising the Preliminary
Ruling mechanism.
8 §IIL1.
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la UE establecida en los tratados de Niza y de Lisboa. En suma, ésta reforzé el
caracter de drgano supremo o constitucional del T], y dejé al TG como 6rgano de

derecho comun para los recursos directos.

Estas reformas, asi como la simplificacion procesal llevada a cabo con la
reforma del RP, y la introduccion de los procedimientos prejudiciales
simplificado y acelerado han mejorado ostensiblemente tanto el tiempo de
respuesta del T] como el plazo de resolucion de los reenvios. En 2012 éste se habia

reducido a 15,6 meses; en 2016 ha sido ya de tan s6lo 15 meses™.

En conclusion, la respuesta del TJ al problema critico del aumento de su
carga de trabajo, comun a todas las cortes supremas, unido aqui al de la
progresiva incorporacién de Estados miembros, y por tanto al aumento de la
comunidad demandante de sus servicios, no ha sido derivar a un certiorari, al
modo de otras cortes supremas, sino mas bien lograr el aparente milagro (que el
TEDH esta muy lejos de conseguir) de que un tribunal que atiende a 28 Estados
haya logrado reducir ain mads sus tiempos de respuesta, sin menoscabo de su

calidad juridica.

En el caso de Espana, esto ha producido un efecto ciertamente paraddjico: a
pesar de que el prejudicial es un recurso indirecto, y a los problemas que esto
suscita, la fuerte restriccion en la admisién de asuntos en el resto de las cortes
supremas de nuestro entorno, hace que sea apreciada como una via procesal no

mas dificil que los recursos directos ante TC, TEDH y TS.

Aunque el TJ] haya procedido de manera progresiva a reducir su
condescendencia inicial con respecto a la admisibilidad de las cuestiones
prejudiciales, no puede decirse que haya desarrollado una jurisprudencia
restrictiva sobre la admisibilidad, sino mas bien tendente a disciplinar la

utilizacion del mecanismo de reenvio por parte de los jueces nacionales; si

¥ COUR DE JUSTICE DE L'UNION EUROPEENNE, Rapport annuel 2016. Activité
Judiciaire, Luxemburgo 2017, p. 102, accesible en www.curia.europa.eu (tltimo acceso en
mayo de 2017).
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analizamos las causas de inadmision, podemos concluir que éstas suponen un

control del juicio de relevancia exigido al érgano judicial.
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VII. LA INADMISION DE LA CUESTION
PREJUDICIAL POR EL JUEZ NACIONAL.

El poder del juez nacional para apreciar la necesidad y la pertinencia del
reenvio, reconocida por la jurisprudencia del T], como comentdbamos lineas
atrds, tiene importantes consecuencias; el T] no verifica ni la conformidad de
dicho reenvio con el derecho procesal interno ni la firmeza de dicha resolucion. El
TJ se atiene a la c.p. planteada en tanto cuanto no le sea indicada la revocacion de
la misma de conformidad con los instrumentos de impugnacion previstos en el

derecho nacional®®.

Deciamos supra que la resolucion del juez nacional decidiendo suspender el
procedimiento y plantear una o varias cuestiones al TJ, constituye una medida
interlocutoria contra la que cabe acudir a las vias de recurso previstas por el
Derecho nacional®'. Dicha resoluciéon, desde la introduccién del nuevo art. 4 bis

5 562

LOP]J en la reforma operada en 2015, revestira la forma de auto, si bien ya antes
existia esa costumbre, que siempre se razondé tomando como modelo el

planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad.

Se admitia la posibilidad de que una de las partes procesales en el litigio
nacional impugnase el planteamiento prejudicial alegando su finalidad dilatoria o

la carencia de contenido®®

. Antes de la entrada en vigor de la LEC 2000, algunos
jueces consideraban que en nuestro Derecho el Auto acordando plantear una c.p.

era firme sin que contra el mismo pudiera deducirse recurso alguno, bien por

% STJCE as. Ballochi, cit.

1 STJCE as. Rheinmiihlen, cit.

2 Vid. infra, § IV.3.4.2.

% Vid. STJCE as. Reinmiilhen, cit.

=
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aplicacion analdgica de lo dispuesto en el articulo 340 de la LEC de 1881, bien por

aplicacion también analdgica de lo establecido en el articulo 35.2 LOTC>*.

Como deciamos lineas atras, el legislador espanol perdid la ocasion de
reforzar efectivamente la c.p. en la reforma de 2015 de la LOP]J, al no declarar en
el nuevo art. 4 bis irrecurrible el auto remisorio. Por tanto, actualmente el mismo
sigue siendo recurrible en reposicion (art. 451 LEC), y con mas rigor juridico, en
apelacion, ex art. 455 en relacion con el art. 41 LEC, aplicado por analogia, pues
trata del recurso contra la suspension en la prejudicialidad penal. Segun el tltimo
inciso del art. 41, contra el auto dictado por la AP podria interponerse el recurso

extraordinario por infraccién procesal.

Esta situacion supone cercenar las facultades que el art. 267 TFUE confiere
al juez nacional, y permitir que las mismas sean objeto de control no por el T], que

es quien tiene que ejercerlo, sino por el érgano judicial superior.

En cualquier caso, el T] no se ha opuesto expresamente a que contra el auto
de reenvio se pueda interponer un recurso; cuando esto sucede, tramita aquél en
tanto no se le comunique la interposicion del recurso con detalle de sus efectos

565

juridicos en el derecho interno™. El TJ tendra en cuenta el efecto suspensivo del

recurso, y en tal caso suspendera el tramite iniciado en el estado en el que se

encuentre™®.

Como puede constatarse de todo lo expuesto hasta este punto, en realidad
el planteamiento de la c.p., si ésta es instada por una de las partes procesales, esta
sometido a un doble filtro, pues atin en el caso de que el juez nacional acuerde la

remision, esto no significa que la misma no sea rechazada in limine por el TJ.

El problema que nos interesa tratar en este apartado es el de los remedios

que caben cuando el érgano jurisdiccional nacional incumple la obligacién de

% Vid. GIL IBANEZ, J.L. Referencias jurisprudenciales para el planteamiento de cuestiones
prejudiciales, en Revista del Poder Judicial n ¢ 40, CGPJ], Madrid, octubre-diciembre 1995.
*% Vid. SS. TJCE de 16 de junio 1970, as. Chanel, 31/68, Rec. 403; y de 21 de marzo 1974, as.
SABAM, 127/73, Rec. 313.

% Vid. STJCE de 6 de octubre 1983, as. Delharze, 2-4/82, Rec. 2973.
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plantear la cuestion, bien porque, a pesar de no ser su decisién susceptible de
ulterior recurso judicial de Derecho interno, el drgano jurisdiccional nacional
interpreta por si mismo el Derecho de la UE aplicable al litigio principal, sin que
concurran en el caso los requisitos de las doctrinas del “acto claro” o del “acto
aclarado”; bien porque, aun siendo su decisién susceptible de recurso, realiza una
interpretacion del Derecho de la UE aplicable contraria a la ya efectuada en su dia
por el TJ; o bien, en fin, porque el érgano jurisdiccional nacional inaplica por su
propia autoridad una norma de Derecho de la UE, esto es, funda su decision (sea
ésta susceptible o no de ulterior recurso) en un juicio negativo sobre la validez de

aquélla.

Los supuestos de inadmisién del reenvio por parte del juez nacional de la
peticion formulada por una de las partes en los estrictos términos que hemos
expuesto lineas atrds constituyen a priori una situacion patoldgica que siempre va
a suponer la lesion del principio de primacia, porque es el interés publico
comunitario el que va a ser desplazado; igualmente quedara vulnerado tanto el
derecho a la tutela judicial efectiva comunitaria como el derecho al juez ordinario
predeterminado por la Ley, todo ello en los términos tanto del art. 24 CE como del
art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, como del art. 6
CEDH. Conviene, tan pronto se produzca el rechazo, denunciar formalmente esta
vulneracion, a los efectos de poder elevar la via de recurso, llegado el caso, a las

mas altas instancias.

VII.1. POSIBLES REMEDIOS JURISDICCIONALES A LA INADMISION.

VIIL1.1. Remedios procesales ordinarios: los recursos.

Centrado el problema en los términos atrds resefiados, es decir, frente al
incumplimiento del juez de su obligacion (en sentido amplio, porque esté
obligado, ex art. 267 TFUE o porque deba hacerlo para garantizar la primacia del
Derecho comunitario sobre el Derecho interno) de plantear la c.p., los primeros

remedios se encuentran en el derecho interno, en el Derecho procesal.
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Deciamos que de ordinario la resolucién sobre la admision a tramite de la
c.p. deberia revestir la forma de auto; esto es obligado cuando ésta es positiva, sin
embargo cuando es denegatoria también es usual que se dicte en forma de
providencia®; contra ambas resoluciones se podrd formular genéricamente el
recurso de reposicion en la jurisdiccion civil (art. 451 LEC), que sera resuelto
definitivamente en forma de auto, contra el que se podra interponer el recurso de
apelaciéon (art. 455 LEC), si el incidente se plantea en el Juzgado de Primera

Instancia.

Resuelta la cuestion negativamente en la AP, bien en apelacion, bien porque
se haya planteado ex novo ante la Sala, podrd interponerse contra el auto o
sentencia dictado el recurso extraordinario por infraccion procesal regulado en los
arts. 468 y ss. de la LEC, del que conocera la Sala de lo Civil y lo Penal del
Tribunal Superior de Justicia correspondiente, pues en principio la cuestion seria
subsumible sin problema en los motivos 1° o 4° del art. 469.1: en el primer caso
porque la alegacion de quebrantamiento del art. 267 TFUE podria considerarse
una “infraccién de las normas sobre jurisdiccion y competencia” (la del TJ); y por
altimo porque el motivo 4° (“vulneracion.. de derechos fundamentales
reconocidos en el art. 24 de la Constitucién”) permite una muy amplia y generosa
interpretacion, dando entrada a la amplia doctrina jurisprudencial elaborada por
nuestros tribunales al respecto, pues cabria considerar la negativa del juez como
una vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva, especialmente desde la
STC de 5 de noviembre de 2015, como veremos infra, § VIL.2.2.

Recordemos que la admision de este recurso requiere, como en el caso del
de amparo constitucional, de la previa denuncia en instancia de la vulneracion
pretendida, al primer momento posible, y de la reiteracion de ésta, en su caso, en
segunda instancia (art. 469.2 LEC).

Y también que la opcién por este recurso veda el acceso a la casacion
(aunque no a la via de amparo constitucional), pues contra la sentencia dictada

por la Sala de lo Civil y lo Penal del TSJ solo cabra el recurso en interés de la ley

67 Cfr. nota n2 484.
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regulado en los arts. 490 y ss., cuyo alcance practico es dudoso y cuya opcion es

incompatible con la demanda de amparo constitucional (art. 492.2.2° LEC).

Lo planteado en parrafos anteriores serviria mutatis mutandis para la
jurisdiccion social, en la que la negativa del juez de instancia al planteamiento de
la c.p. revestiria igualmente la forma de auto o providencia recurrible en
reposicion (art. 186 LR]JS), si bien contra el auto resolutorio del recurso de
reposicion no se dara nuevo recurso. Reproducida la pretension en recurso de
suplicacion ante la Sala de lo Social del TSJ correspondiente (art. 190 y ss. LR]S), si
ésta persistiese en su negativa, podra interponerse contra la sentencia el recurso

de casacion ordinario (art. 205 y ss. LR]S) ante la Sala Cuarta del TS.

En la jurisdiccidon penal, la cuestion puede suscitarse durante la instrucciéon
dentro de los amplios margenes que a la defensa confiere el art. 384 LECrim*®; la
providencia o auto del Juzgado de Instruccién denegando el planteamiento de la
c.p. seria recurrible en reforma, (art. 216 LECrim), y de invocarse el primer

precepto citado, en apelacion.

De otro modo, contra el auto resolutorio no podria interponerse en
principio el recurso de apelacidn, pues éste solo es admisible en los supuestos
expresamente previstos por la Ley (art. 217 y 787 LECrim), pero siempre cabe el
de queja (art. 218 LECrim) ante la AP o, en su caso, la Sala de lo Penal de la AN
(art. 219 y 787 LECrim).

La cuestion puede suscitarse en el plenario, en cuyo caso, la denegacién sera
controlable mediante el recurso de apelacion contra la sentencia (art. 846 bis b),
siempre que se haya hecho constar la oportuna protesta, y motivandolo en el
quebrantamiento de normas y garantias procesales (art. 846 bis c) LECrim,
introducido por la LO 5/1995). Exactamente igual sucede al suscitar la cuestion en
segunda instancia, la denegacion trascenderd normalmente a la sentencia
definitiva. De resolverse mediante auto, éste seria susceptible de recurso de
casacion (art. 848 LECrim).

%8 “E] procesado podra (...) solicitar la practica de diligencias que le interesen, y (...)
formular pretensiones que afecten a su situacion”.



238 MIGUEL ANGEL POUGET BASTIDA

Por ultimo, en el orden contencioso, la improcedencia de plantear una c.p.
antes del dictado de sentencia, acordada por Auto, o incluso Providencia,
dictados en cualquiera de los Juzgados y Tribunales de este orden, podra ser,
normalmente, recurrida en suplica (entiéndase reposicion) ante el mismo
6rgano™, y de tratarse, al tiempo, de Autos a los que aluden los articulos 80 y 87
de la LJCA, como seria el caso, por ejemplo, de un auto de inadmision del recurso,
serian susceptibles, directamente, de los recursos de apelacion o casacion, segiin

el régimen que corresponda.

Aun desatendida esta pretension en el seno del proceso, la nueva redaccion
de los articulos 86 y 88 de la LJCA™, va a permitir, a la mayoria de sentencias
dictadas por cualquier drgano (a excepcidn de las resueltas en tinica instancia por
los Juzgados de lo Contencioso, en asuntos de cuantia inferior a 30.000 € y no
susceptibles de extension de efectos -arts. 81, 86, 110 y 111 LJCA-), el acceso al
recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, por
entenderse que el recurso presenta interés casacional objetivo, y que asi puede
apreciarse motivandolo expresamente”’, cuando la resolucién que se impugna
interprete y aplique el Derecho de la UE en contradicciéon aparente con la
jurisprudencia del T] o en supuestos en que aun pueda ser exigible la
intervencion de éste a titulo prejudicial (art. 88.2 f) LJCA) o cuando fije, ante
cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas de Derecho
estatal o de la UE en las que se fundamenta el fallo contradictoria con la que otros

organos jurisdiccionales hayan establecido (art. 88.2 a)).

No obstante, el recurso podra inadmitirse cuando el Tribunal aprecie que el

asunto carece manifiestamente de interés casacional objetivo para la formacion de

9 Art. 79.1 y disposicion adicional 82 de la Ley 29/1998 de 13 de julio, aniadida por el art.
14.67 de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre.

** Dada por la disposicion final 3.1 de la LO 7/2015, de 21 de julio.

' Exigencia legal andloga a la obligacion de explicitar la especial trascendencia
constitucional en la admisién del recurso de amparo -arts. 49.1 y 50.1.b LOTC- que el
TEDH, en sentencia de 20 de enero de 2015, as. Arribas Anton c. Espafia, § 46, estimé de
necesario cumplimiento para hacer reconocibles los criterios empleados al efecto por el
Tribunal, en aras de certeza y buena administracion de justicia (STC 232/2015, FJ 29).
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jurisprudencia, aun en la mayoria de los supuestos en que la existencia de este

interés se presume, conforme al ap. 3 del mismo art. 88.

Con cardcter general sea cual sea la jurisdiccion, agotada la segunda
instancia, e igual en los casos de procesos de instancia tnica, hay que acudir, de
ser posible, al recurso de casacién, y tanto de no ser posible como de ser

infructuoso el intento, al recurso de amparo constitucional.

VII.1.2. Reclamacion de responsabilidad patrimonial contra el Estado.

La responsabilidad patrimonial de un Estado miembro por el
incumplimiento del Derecho comunitario, si bien es articulable desde la
normativa interna de cada uno de ellos™? es en realidad una construccién
jurisprudencial del TJ, desde la célebre sentencia dictada en el as. Francovich’”,

574
t

luego continuada por la del as. Wagner Miret”", que por cierto procedia de un

litigio espariol.

Aunque en ambas sentencias el incumplimiento del Estado generador de
responsabilidad consistia en la ausencia o en la defectuosa transposiciéon de una
Directiva generadora de derechos individuales, la construccion juridica era de
mucho mayor calado, y por tanto perfectamente invocable frente a una lesion o
incumplimiento del Derecho comunitario atribuible a la acciéon u omision de un
organo jurisdiccional nacional, como el propio TJ aceptd, en la sentencia dictada

en el as. Kobler””, por lo demés plenamente armonica con las anteriores.

Mucho mas tardiamente, el TJ tratd el caso concreto que nos interesa

doblemente, el del incumplimiento de la obligacion de plantear el reenvio

*2 En el Derecho espafiol, como es sabido, se basa en el art. 149.1.182 de la Constitucién y
en la Ley 39/2015.

°” STJCE de 19 de noviembre de 1991, as. Francovich, acumulados C-6 y C-9/90, Rec. p. I-
5357.

°* STJCE de 16 de diciembre de 1993, as. Wagner Miret, C-334/92, Rec. p. I-6911.

°’> STJUE de 30 de septiembre de 2003, as. Kibler, C-224/01, Rec. p. I-10239.
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prejudicial, que ademas habia sido pedido expresamente por una de las partes, en

la sentencia del as. Ferreira da Silva®”®.

Podemos sintetizar esta doctrina en tres partes:

a) Formulacién del principio de la responsabilidad del Estado. Los
Tratados imponen a todas las autoridades de los Estados miembros, y entre éstas
a sus Organos jurisdiccionales, el respeto a los derechos que, procedentes del
Derecho comunitario, se integran en el patrimonio de los ciudadanos. Incumbe a
los 6rganos jurisdiccionales garantizar la plena eficacia de tales normas y la
proteccion de esos derechos; en concreto, la plena eficacia de las normas
comunitarias se veria cuestionada y la proteccion de los derechos se debilitaria si
los particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparacién cuando sus
derechos son lesionados por la violacion del Derecho comunitario imputable a un
Estado miembro; la posibilidad de reparacion a cargo del Estado miembro es
particularmente indispensable cuando por razones imputables al Estado, los
particulares no pueden invocar ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales los

derechos que les reconoce el Derecho comunitario™”.

b) Requisitos de la responsabilidad del Estado. Estos no son del todo
similares a los exigidos en el Derecho espafiol, ya que se requiere que el Derecho
comunitario atribuya al particular un derecho incuestionable; el segundo
requisito es que exista un nexo causal entre el incumplimiento del Derecho

comunitario atribuible al érgano jurisdiccional y el dafio sufrido™.

Y ¢), cumplidos esos requisitos, se genera a favor de los particulares un
derecho a indemnizacion que estd basado directamente en el Derecho
comunitario, no en el Derecho interno, si bien debe ser ejercitado de acuerdo con
éste ultimo ante sus autoridades, entendiéndose que los requisitos establecidos
por la legislaciéon nacional en materia de indemnizacién de dafios ni pueden ser

menos favorables que los aplicados a reclamaciones semejantes de naturaleza

*’® STJUE de 9 de septiembre de 2015, as. Ferreira da Silva, C-160/14, ECLI:EU:C:2015:565.
*7 Cfr. STJCE as. Francovich, cit., §§ 31, 33 y 34.
8 Cfr. STJCE as. Francovich, cit., § 40.



CAPITULO VII: LA INADMISION DE LA CUESTION PREJUDICIAL 241

interna (principio de equivalencia) ni pueden articularse de manera que hagan en
la practica imposible o excesivamente dificil obtener la indemnizacién (principio
de efectividad)™.

Antes de la sentencia Ferreira Da Silva, la idoneidad de la via de la
reclamacién de responsabilidad patrimonial frente al incumplimiento de la
obligacion de plantear la c.p. no era pacifica en la doctrina. La defendia
CORDOBA CASTROVERDE™, que prudentemente consideraba que habria que
reducirla a los supuestos mas evidentes de infraccion manifiesta, y la cuestionaba
MARTIN RODRIGUEZ, por considerar de muy dificil prueba el nexo causal del
dafio, y por no deducirse del dictado del art. 267 TFUE un derecho del particular

susceptible de ser lesionado™'.

A nuestro juicio, la principal cautela a tener en cuenta es que esta via debe
ser subsidiaria de la continuacion hasta el final de los recursos entablados contra
esa negativa. Aunque, como veremos, la omision de la obligacion de plantear la
c.p. fue expresamente admitida como integradora de la relevancia constitucional,
en realidad esto no soluciona el problema: una vez efectuado este
pronunciamiento y generada doctrina, lo normal serd que el TC, ajeno a los
aspectos subjetivos del recurso, pierda interés e inadmita el resto de los recursos

que pretendan lo mismo: es una cuestion resuelta.

Por tanto, esta via procesal, no sin claroscuros, se vislumbra actualmente

como la adecuada para los incumplimientos judiciales del Derecho de la UE.

*” Ibidem, §§ 41 a 43; y mas concreta y recientemente, las SS. TJUE de 25 de noviembre de
2010, as. Fufs, C-429/09, ECLI:EU:C:2010:717, § 62, y la del as. Ferreira da Silva, cit., § 50.
Particularmente ilustrativas las Conclusiones del Abogado General Yves BOT,
presentadas el 11 de junio de 2015 en éste ultimo as., ECLI:EU:C:2015:390, § 99.
% Vid. CORDOBA CASTROVERDE, D. “La cuestién prejudicial y la responsabilidad
patrimonial del Estado por incumplimiento del Derecho comunitario”, en el ntimero
monografico La cuestion prejudicial europea de la revista European Inklings n® 4, IVAP 2014,
pp. 142-163. Disponible en febrero de 2016 en la siguiente direccion:

http://www .ivap.euskadi.net/r61-2362/es
1 Vid, MARTIN RODRIGUEZ, P., La responsabilidad del Estado por actos judiciales en
Derecho Comunitario, Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio 8, n® 19, Madrid 2004,
pp. 829-868.
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Lineas atrds tratdbamos de la relevancia de la STJUE que resolvio
definitivamente la cuestion de la retroactividad en la devolucion de las cantidades
percibidas por los bancos en aplicacion de las polémicas “clausulas suelo”. Pues
bien, tras este pronunciamiento era obligado plantearse como dar efectividad al
fallo en aquellos afectados que con anterioridad al 21 de diciembre de 2016 (fecha
de la STJUE) ya habian concluido sus procesos con sentencias firmes que no

aplicaban la retroactividad.

En suma, algunos afectados optaron por plantear el recurso extraordinario
de revision regulado en los arts. 509 y ss. LEC ante la Sala 1? del TS, basado en el
supuesto 1° del precepto referido, es decir, si después de pronunciada la sentencia
“se recobraren u obtuvieren documentos decisivos, de los que no se hubiere

podido disponer por fuerza mayor”.

El TS ha inadmitido el primero de dichos recursos™, en realidad reiterando
su postura anterior, manifestada en la STS 81/2016, de 18 de febrero®”, que ya se
pronuncio sobre el caso particular de los efectos que en un proceso de revision
podian atribuirse a una sentencia del TJUE en la que se estableciera una doctrina
incompatible con la sentada en una sentencia anterior dictada por el TS y que, por
tanto, obligara a modificar la jurisprudencia que hasta ese momento se hubiera
seguido sobre esa materia. En esa sentencia de referencia, el TS declar6 que una
sentencia del TJUE de fecha posterior a la sentencia cuya revision se insta no es un
documento que permita la revision de una sentencia firme conforme al art.
510.1.1° LEC, y que ha de prevalecer el efecto de cosa juzgada de la sentencia

firme dictada con anterioridad.

Posiblemente los recurrentes consideraron que la del recurso de revision
podria ser la via idonea para resolver estos supuestos, sobre todo desde la
acertada introduccién del art. 5 bis LOP] y del namero 2 del art. 510 LEC, que por
fin permiten dar efectividad a los sentencias del TEDH, supuesto con el que
podria encontrarse cierto paralelismo. Pero mientras el legislador no adapte

ambos preceptos, hemos de entender que haber aceptado los recursos habria

*8 El primero ha sido el Auto TS (Sala 1?) de 4 de abril de 2017 (Revisién 7/2017).
83 Rec. Revisién 67/2013.
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supuesto forzar en exceso la letra de la ley en un recurso ya calificado como

extraordinario.

Este excursus sirve para augurar que la via de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial va a ser la tnica que pueda ser ejercitada como
remedio por el incumplimiento del Derecho de la UE imputable a la actividad
judicial, de fracasar los recursos formulados contra la repetida negativa
irrazonable del juez al planteamiento de la cuestion prejudicial pedida por una de

las partes.

VIL.1.3. El papel del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional
como Juez Comunitario.

VII.1.3.1. El Tribunal Supremo.

De un lado, esta la cuestion de continuar impugnando la negativa del juez a
quo al planteamiento de la c.p., pero de otro esta estudiar el papel del TS como
juez comunitario, al que se proponga la c.p. ex novo. Hay que analizar, de un lado,
cudl ha sido y es la postura del TS sobre su propio papel en relacion con la
prejudicialidad comunitaria; de otro, aislar los casos en los que podrian darse
unos presupuestos objetivos que hicieran necesario el recurso prejudicial. Estos
serdn, prima facie, aquéllos en los que la doctrina legal o los pronunciamientos del

tribunal sean abiertamente contradictorios con los de la jurisprudencia del TJUE.

El planteamiento podria verse favorecido en aquellos casos donde se haya
suscitado conflicto en el seno del propio tribunal, lo que se manifiesta no ya por
decisiones contradictorias entre secciones o ponentes, sino en aquellos casos en

los que se ha formulado algin voto particular.

En los casos en que proceda el recurso de casacion, podra debatirse la
negativa del juez a plantear la c.p., en la jurisdiccidon civil, por infraccién de

normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso (art. 477 LEC), al
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margen de la denuncia de vulneracidn del art. 24 de la Constitucion, del art. 47 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la UE y del art. 6 del CEDH.

Exactamente igual en la jurisdiccidon laboral, como “abuso, exceso o defecto
en el ejercicio de la Jurisdiccion” (art. 207 a) LRJS) o incluso como
“quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccion de las normas
reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales (art.
205 c) LRJS).

En la jurisdiccion penal, por infraccion de ley (art. 848 LECrim), y, en todo

caso, por infraccion de precepto constitucional (art. 852 LECrim).

En el proceso contencioso-administrativo, las sentencias dictadas en tnica
instancia por la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y
por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los TS] seran susceptibles de

recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del TS.

El art. 86 LJCA contiene una loable norma especifica, al establecer en su ap.
3 que las sentencias que, siendo susceptibles de casacion hayan sido dictadas por
las Salas de lo Contencioso-administrativo de los TSJ sdlo seran recurribles en
casacion si el recurso pretende fundarse en infraccion de normas de Derecho
estatal o Comunitario europeo que sea relevante y determinante del fallo
recurrido, siempre que hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso o

consideradas por la Sala sentenciadora.

El art. 88 LJCA también allana el planteamiento del recurso de casacion en
los supuestos que estudiamos al considerar que existird “interés casacional
objetivo para la formaciéon de jurisprudencia” cuando la resolucion que se
impugna, entre otros supuestos, “interprete y aplique el Derecho de la Unién
Europea en contradiccién aparente con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o
en supuestos en que aun pueda ser exigible la intervencion de éste a titulo

prejudicial” (ap. f)).
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Es mas, es muy de lamentar que el art. 477.3 LEC no haya incluido una

mencion similar o idéntica.

Hasta ahi el actual cuadro normativo sobre el recurso de casacion.

La actitud del TS frente a la prejudicialidad comunitaria ha cambiado con el
tiempo. Como exponia GIL IBANEZ™, la Sala Tercera del TS establecié la
doctrina®™ de que los drganos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa eran
competentes para controlar la adecuacién de las normas internas al Derecho
comunitario, pero siempre que aquéllas fueran de rango inferior a la Ley. En otro
caso, se afirmaba que los Tribunales espafioles no podian ejercer el control de
adecuacion de las leyes con el Derecho comunitario. El conflicto entre la ley y la

norma comunitaria debia residenciarse, segun el TS, en el TC, en su caso.

Con ello, el TS desconocia que la primacia de la norma comunitaria sobre
cualquier norma de derecho interno, incluso de rango constitucional, habia sido
declarada por el TJ incluso en cuestiones prejudiciales planteadas por érganos
judiciales espafioles’. Pero, como veremos en el apartado siguiente, el TC no
aceptaba este planteamiento, pues consideraba los conflictos entre el Derecho
interno y el Derecho comunitario como un problema de legalidad ordinaria sobre

ley aplicable.

Esta situacion, absolutamente insolita, hallaba reflejo en las estadisticas de
la Comision, que mostraba en su informe sobre el afio 1991 no sélo su extrafieza al
ser Espafia uno de los pocos paises cuyas cortes supremas no habian planteado ni
un sdlo reenvio, sino por las dudas que habian planteado tanto la sala 3% del TS

como el TC sobre su competencia para ello™.

% GIL IBANEZ, J.L. El control por las salas de lo contencioso-administrativo de las leyes que
vulneran el Derecho comunitario, en Revista del Poder Judicial n® 35. Septiembre 1994.

*%5 STS (sala 3?) de 30 de noviembre de 1990, luego seguida por las SS. TS de 23, 26, 28 y 29
de noviembre de 1990, 5 de junio y 8 de octubre de 1992, entre otras.

*% Vid. STJCE de 11 de julio de 1989, as. Ford Espaiia, 170/88, Rec. p. I-2305.

*” Vid. DOCE n® C 250/70 de 28 de septiembre de 1992: “Aplicacién del Derecho
comunitario por los érganos jurisdiccionales nacionales”.
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El cambio de actitud en el TS se deduce de la tltima estadistica oficial del
TJ, que recopila datos hasta 2016, y segun la cual el TS espariol lleva planteados 71

reenvios prejudiciales (frente al tnico del TC)™.

En lo que concierne al objeto de este trabajo, y como ya se aludi6 supra, el TS
se ha pronunciado en al menos dos ocasiones acerca de la peticion de parte de

planteamiento del reenvio por un érgano nacional.

En la ya citada STS de 20 de Septiembre de 1996 ambas partes habian
solicitado al tribunal inferior el reenvio, una de ellas de interpretacion, la otra de
validez, y reiteraron esas peticiones a la Sala. La sentencia dedica los FJ 2%y 3% a
explicar la institucion prejudicial y el -entonces- art. 177 TCCE, y el F] 4° a la
exposicion de las teorias del acto claro y del acto aclarado. La Sala concluy6 que a
la cuestion de interpretacion, en los términos expuestos por el recurrente, no
podia negarsele relevancia para el sentido del fallo, pero ello no era suficiente
para que procediese el planteamiento de la cuestién, dado que su pertinencia
estaba sujeta a una duda razonable que el TS se encontraba en condiciones de
resolver por si mismo; en cuanto a la cuestién de validez, considerd ésta no
relevante. En cualquier caso, toda la sentencia estd dedicada a ambas cuestiones,
de lo que se deduce la eficacia de la alegacion, por mas que no llegue a plantearse

el reenvio.

En la también ya citada STS de 10 de febrero de 1997 la Sala tampoco
alberga duda interpretativa relevante sobre el sentido de la Directiva invocada
por el recurrente, y por tanto no considera pertinente el planteamiento de la
cuestion prejudicial ante el T] que éste interesaba; pero esta alegaciéon y las
respuestas brindadas a las cuestiones por el mismo sirvieron para que el TS
estimase el recurso, revocase la sentencia impugnada y anulase el acto

administrativo impugnado.

* TJUE, Rapport annuel 2016. Activité judiciaire, cit. p. 111.
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VII.1.3.2. EIl Tribunal Constitucional. Situacion tras la Sentencia 232/2015
de 5 de noviembre.

Agotados todos los recursos del derecho procesal interno (exigencia
contenida en el art. 44.1 ‘a” LOTC) contra la inicial negativa del juez a plantear la
c.p., y hecha en el primer momento en que fuera posible la denuncia de
vulneracion tanto el derecho a la tutela judicial efectiva comunitaria como el
derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley, todo ello en los términos
tanto del art. 24 CE como del art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE, como del art. 6 CEDH, como se dijo lineas atras, queda a la parte el
recurso de amparo ante el TC, dentro de los 20 dias siguientes a la notificacion de
la tltima resolucion judicial (art. 44.2 LOTC).

Tanto la falta de agotamiento de la via judicial previa como la falta de
denuncia previa de la vulneracion de derechos fundamentales son motivos de
inadmision del recurso que supusieron en 2015 el 10,96 % y el 043 %,

respectivamente, del total de recursos inadmitidos™.

Por las razones que luego se apuntan no nos cabe duda de la trascendencia
que en el orden constitucional puede tener esta negativa; en abstracto tampoco
cabe duda de que cumplidos los requisitos referidos en el parrafo anterior, se
podra formular la demanda de amparo; cuestion distinta es la posibilidad de que
dicha demanda prospere. No vamos a extendernos sobre el papel del TC respecto
al control en la aplicacién del Derecho Comunitario por los tribunales nacionales,

pues no es objeto de este trabajo, sino en el supuesto que estamos examinando.

Previamente es preciso hacer referencia, por su valor ejemplar, al
precedente del Bundesverfassungsgericht aleméan. Este declaré respecto a la
adecuacion del Derecho nacional al comunitario, y mas en concreto a la funcion
del BVerfG en este &mbito que “la negativa de un juez nacional a plantear la c.p.,
en los casos en que procediera, vulnera el Derecho fundamental al juez

predeterminado por la Ley”, de donde se sigue pues que el BVerfG puede otorgar

*¥ Vid. TC, Memoria 2015, cit. p. 294.
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el recurso de amparo en estos casos, convirtiéndose en garante ultimo de la

aplicacion del Derecho comunitario.

Merece la pena que nos detengamos un poco en dicha doctrina. Segtn el
BVerfG, la privacion del juez legal solo constituye una vulneracion de este
Derecho fundamental si es arbitraria. Posteriormente en su decisiéon de 31 de
mayo de 1990 precisd la nocion de ”arbitrariedad”, en el contexto del entonces art.
177 TCCE (actual 267 TFUE). Se afirma asi que el control jurisdiccional del BVerfG

cubre:

a) Las situaciones en que el d6rgano jurisdiccional de ultima instancia no
tome en consideracion una solicitud de parte de que plantee una c.p., atn

admitiendo que la regla de Derecho comunitario invocada es aplicable.

b) Las situaciones en que deliberadamente se aparte de la jurisprudencia del
TJCE sin plantear la cuestion.

y ¢) Las situaciones en que, no existiendo jurisprudencia completa del TCJE
sobre un aspecto pertinente para la resolucion del litigio, adopte una de las

hipoétesis posibles existiendo otra que manifiestamente seria preferible.

De la anterior doctrina se extrae la conclusién que el BVerfG reconduce la
violacion del juez legal a la del Derecho a la tutela judicial efectiva, con apoyo en

la arbitrariedad de la resolucién inaplicadora del Derecho comunitario™.

La posicion del TC espafiol fue durante mucho tiempo bien distinta.
Constituia doctrina constante del TC, expresamente contenida en las STC de 23 de
noviembre de 1989, 22 de marzo de 1991 y 31 de mayo de 1993, entre otras, que la
determinacion de cual fuera la norma aplicable al caso concreto es una cuestion

de legalidad que no correspondia resolver al TC, en tanto que la seleccién de

5% Vid, JUANES PECES, A. Andlisis de la doctrina constitucional en orden a la aplicacion del
derecho comunitario por parte de los tribunales ordinarios. Examen de la cuestion a la luz de las
Sentencias 130/1995 y 25 de marzo de 1996. Relevancia constitucional de la falta de adecuacion de
la norma interna al Derecho Comunitario, en Revista del Poder Judicial n® 43-44, CGPJ 1996,
pp- 501-514.
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normas aplicables y su interpretacion corresponderia en principio, a los jueces y
tribunales ordinarios en el ejercicio de su funcion jurisdiccional que, con caracter

exclusivo, les atribuye el articulo 117.3 de la Constitucion.

Mas atn, el TC habia declarado respecto a la negativa de los jueces
ordinarios a plantear la c.p. que ello no suponia vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva, pues este supuesto continuaba siendo un problema de
determinacion de la norma aplicable al caso concreto, y por tanto una mera

cuestion de legalidad que no correspondia resolver al TC.

Esta consideracion llevaba aparejada otra atin mas grave: que el TC excluia

la posibilidad de plantear él mismo un reenvio prejudicial™’.

No obstante, el TC llegd a admitir la relevancia constitucional®™ de la
negativa a plantear el reenvio cuando ésta no era objeto de motivacion, resultaba
arbitraria, o manifiestamente irrazonable, pero desde la perspectiva de la

legalidad ordinaria espafiola.

En este estado de cosas, la publicacién de la STC 58/2004 de 19 de abril
suscitd una gran expectacion sobre un posible cambio de orientacion en la

doctrina expuesta.

La sentencia recayo en el recurso de amparo suscitado por la Generalitat de
Cataluna contra una sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJ
de dicha regién. El TC, haciendo uso de la facultad concedida por el art. 84 LOTC,
extendid explicitamente el objeto del recurso de amparo a la posible vulneracion
tanto del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva —esta vez en cuanto
pudiera atribuirse a un exceso de jurisdiccion— como del derecho fundamental a

un proceso con todas las garantias, reconocido por el art. 24.2 CE.

' Argumento ex STC de 3 de octubre de 1994.
2 Vid. SSTC 180/1993 de 31 de mayo, 45/1996 de 25 de marzo, y 203/1996 de 9 de
diciembre.
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El TC afirmo que la decision de inaplicar el Derecho interno por su supuesta
incompatibilidad con el Derecho comunitario sin haber planteado previamente la
c.p. prevista en el art. 267 TFUE, adoptada por un 6rgano judicial cuya resolucion
no es susceptible de ulterior recurso ordinario, en un asunto donde el propio
6rgano judicial viene a separarse de toda la doctrina judicial interna recaida sobre
la materia —formada sobre la base del criterio sustentado por el T] en diversas
Sentencias—, supone desconocer las garantias que integran el contenido del

proceso debido™

. Esta es una de las declaraciones mas importantes de esta
resolucion. La otra es la afirmacién de que cuando la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS] de Catalufia, de forma aislada y ajena al resto de la
doctrina judicial recaida en la materia, aprecia la contradiccion entre el Derecho
interno y el comunitario estd, de entrada, introduciendo una duda en la aplicacién
del Derecho comunitario donde hasta ese momento no existia. En consecuencia, el
organo judicial —aun cuando expresara su ausencia de toda duda respecto de la
incompatibilidad entre la norma nacional y la norma comunitaria—, dado que
precisamente venia a asumir una contradiccion donde ningtn otro 6rgano judicial
la habia apreciado, debia haber planteado, conforme a la doctrina del propio TJ, la
c.p. para someter a la consideracion de dicho Tribunal las causas o motivos por

los que, a su juicio podia ser incompatible un Derecho con el otro™.

El otro hito de ese lento cambio de actitud, fue el planteamiento, por el
momento aislado, de la primera c.p. por parte del TC, mediante su Auto 86/2011
de 9 de junio, en el que formuld dos c.p. de interpretacion y una de validez contra
el Auto de la Seccidon Primera de la Sala de lo Penal de la AN de 12 de septiembre
de 2008, que acordaba la entrega de un ciudadano italiano en ejecuciéon de una

orden europea de detencidn y entrega.

Y por ultimo, reviste una importancia trascendental la STC (pleno)
232/2015, de 5 de noviembre, que establece el nuevo canon sobre la tutela judicial
efectiva en relacién a la peticion de parte de planteamiento de la c.p., y que ya

hemos tratado supra (§ V.1). Si bien es cierto que el TC continta aferrado a su idea

% Vid. FJ 9°
> Vid. FJ 13. E1 TC cita expresamente las SSTJCE de 24 de junio de 1969, as. Milch, Fett und
Eierkontor, 29/68; y de 11 de junio de 1987, as. Pretori di Salo, 14/86.
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de que el Derecho de la UE sigue poseyendo rango infra-constitucional®”, afirma
al propio tiempo que si le corresponde velar por el respeto del principio de
primacia del Derecho de la Unién cuando exista una interpretacion auténtica
efectuada por el propio TJUE. En estos casos, el desconocimiento y pretericion de
esa norma de Derecho de la Unidn, tal y como ha sido interpretada por el TJ,
puede suponer una “seleccion irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al
proceso”, lo cual puede dar lugar a una vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (FJ 5°).

Razona también el TC que en el caso objeto de recurso la jurisprudencia del
TJUE habia sido aportada por la parte y formaba parte del objeto del debate, de
modo que la Sala a quo, al no tenerla en cuenta, dejo de razonar sobre un alegato
sustancial de la parte apelada, como era la existencia de ese precedente dictado en
un caso idéntico al que era objeto de resolucion y proveniente ademas del TJUE,
encargado de resolver de manera vinculante las dudas sobre la interpretacion de
la Directiva invocada por la parte; y al no hacerlo, resolvié ademas el recurso de
apelacion con una seleccidon irrazonable y arbitraria de una norma aplicada al

proceso, vulnerando con ello el principio de primacia del Derecho de la UE (F] 6°).

A efectos practicos, el problema seguird siendo el de la objetivacion de los
motivos de amparo; elaborada esta doctrina, queda para su aplicacion por los
tribunales ordinarios; por tanto no es garantia de que en un supuesto similar de
negativa arbitraria a plantear un reenvio prejudicial el TC vaya a admitir a

tramite el recurso de amparo.

*% Vid. FJ 4° STC 232/2015: “ni el fenémeno de la integracion europea, ni el art. 93 CE a
través del que ésta se instrumenta, ni el principio de primacia del Derecho de la Unién
que rige las relaciones entre ambos ordenamientos, han dotado a las normas del Derecho
de la UE, originario o derivado, de rango y fuerza constitucionales”.
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VII.2. REMEDIOS PROCESALES SUPRANACIONALES.

VIL.2.1. Demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Segin una tradicién inveterada todos los paises de la UE son con
anterioridad miembros del Consejo de Europa, y como tales han ratificado el
CEDH.

Como es sabido, tanto la CE como el Consejo de Europa tienen un origen
comun en el fervor europeista de la Conferencia de La Haya de 1948. Aunque en
un principio se pensd que el Consejo de Europa podia constituir el marco
adecuado para la consecucién de la union politica del continente, pronto se llego a
la conviccion de que, quiza por lo ambicioso del proyecto, la institucion acabaria
teniendo un caracter meramente consultivo. El fracaso de la constitucion de la
Union Politica Europea y de la Union Europea de Defensa termind de poner de
relieve que la consecucién de la unidad europea por una via directa era en
extremo dificil. Se impuso asi la idea de la declaracion de Robert Schuman de 9 de
mayo de 1950 que, inspirado por Jean Monnet, propuso colocar el conjunto de la
produccién franco-alemana de carbén y de acero bajo una alta autoridad comun,
abierta a los demas paises de Europa, abriendo el camino a una union sectorial de
contenido esencialmente econémico, que sentara las bases de una solidaridad de
hecho y un fundamento comuin de desarrollo, sobre las que se pudiera construir
la unién econdémica de Europa e ir avanzando hacia la unién politica. La
consecuencia inmediata fue la firma del Tratado de Paris, de 18 de abril de 1951,
por el que se constituy6 la CECA y, después, la de los Tratados de Roma, de 25 de
marzo de 1957, por los que se crearon la CEE y la CEEA.

Orientada la unién politica de los pueblos europeos por esos derroteros
fundamentalmente econémicos, el Consejo de Europa se va a convertir en el
marco para la defensa de las libertades democraticas y de los derechos humanos,

actuacion esencial para la configuracion de la idea europea.

Esta digresion viene a cuento porque en el actual proceso de union politica

europea es observable una convergencia de ambos sistemas, cuyos hitos mas
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importantes han sido la “Declaracion comun sobre los Derechos fundamentales”
adoptada el 5 de abril de 1977 por el Parlamento, el Consejo y la Comision, el
“Memorandum sobre la adhesion de las Comunidades Europeas al CEDH” de 4
abril de 1979 de la Comision y la “Resolucion sobre la adhesion de la Comunidad
Europea al CEDH” de 18 de enero de 1994, del Parlamento, favorable a la misma.
Pero sin duda el paso fundamental fue la asuncién del CEDH por el Derecho

originario comunitario como principio rector en el art. 6 TUE™.

Dicho esto, la posicion del T] ha evolucionado paralelamente, asumiendo
pronunciamientos sobre los derechos fundamentales, desde la sentencia del as.
Stauder, de 1969 Pero por otro lado, y como es obligado por su estatuto, el

TEDH no entra a valorar ninguna cuestion relativa al Derecho comunitario.

Sin embargo, esta materia ha preocupado suficientemente tanto en medios
institucionales de la UE en general como del T] en particular, precisamente por lo
que puede suponer que un pronunciamiento del TEDH otorgue a éste
preeminencia sobre el propio TJUE. Tal se deduce, en primer término, de los
textos anejos al art. 6 TUE, que hablan de “preservar las especificidades” del
ordenamiento UE, de reforzar el “didlogo” entre ambos tribunales®™®, de evitar
que la adhesion afecte a las competencias de la Union ni a las atribuciones de sus
instituciones, y especificamente al respeto del art. 344 TFUE, lo que implica, sin
decirlo explicitamente, sustraer del TEDH la interpretacion o aplicacion de los

Tratados™.

Ya tratamos supra (§ IV.8) las vicisitudes de este proceso al hablar del

“procedimiento de pronunciamiento previo”, donde se materializaban estos

*% Actual art. 6 TUE, procedente del primitivo art. F.2. Son considerados como principios
generales del Derecho comunitario; mencién concreta también en el primitivo art. K.2
respecto de las politicas del Tercer pilar, quiza las mas sensibles al contenido del CEDH.
* STJCE de 12 de noviembre de 1969, as. Stauder, 29/69, Rec. p. 419.

*® Vid. la Declaracion relativa al apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Unién
Europea, DOUE C 326/339 de 26 octubre 2012.

*% Vid. Protocolo (n° 8) sobre el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Unién Europea
relativo a la adhesion de la Unidn al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, DOUE C 326/273 de 26 octubre 2012.
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temores, y de la -por ahora- frustraciéon de este proceso por la emision del
Dictamen 2/13 del Pleno del T] de 18 de diciembre de 2014.

Resultado de los encuentros previos a esta declaracion, reviste importancia
el “Documento de reflexion” del TJUE de marzo de 2010*, pues muestra los
puntos criticos de la c.p. en relacion con los particulares: la ausencia de un recurso
directo al TJ llevara a aquéllos a agotar la cadena de recursos internos, tras lo cual
podran llegar a plantear el recurso ante el TEDH, y al hacerlo, pueden poner en
cuestion indirectamente actos de la UE, a través de las medidas nacionales de
aplicacion o ejecucidn de éstas. Esto sucede precisamente porque “no cabe dar por
seguro que se produzca una remision prejudicial” en todos los casos en los que
dicha omision afecte a derechos fundamentales, dado que la facultad de acordar

el reenvio es del juez, no de las partes®".

En suma, esta reflexién del TJ a nuestro juicio supone el reconocimiento
implicito de un defecto en el mecanismo del reenvio: la falta de un recurso directo

frente a una negativa arbitraria o irrazonable del juez al planteamiento de la c.p.

Centrandonos ahora en el supuesto concreto que nos ocupa, el TEDH podra
pronunciarse acerca de si la negativa del juez nacional a plantear la c.p.
comunitaria ha lesionado uno de los derechos recogidos en el Convenio, que
abstracciones aparte, seria el “derecho a ser oido por un tribunal establecido por
la Ley” del art. 6.1, respaldado a estas alturas por una amplia doctrina

jurisprudencial.

Tal como ocurre con el amparo constitucional, el planteamiento de la
demanda ante el TEDH exige el agotamiento de todos los recursos internos, lo
que significa que inexcusablemente el recurrente debe haber intentado

previamente la via de amparo ante el TC. El plazo para formular el recurso es

% Documento de reflexion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre
determinados aspectos de la adhesién de la Unién Europea al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, Luxemburgo, 5
de mayo de 2010. Disponible en la pagina del TJ: www.curia.europa.eu (tltimo acceso en
junio de 2016).

' Documento cit., §§ 10 a 12.
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todavia de seis meses desde la notificacion de la sentencia contraria o de la
resolucion de inadmisiéon —que como apuntamos, es estadisticamente la mas

frecuente-. También exige la previa denuncia de la violacion del CEDH.

Antes de la instauracion del Tribunal como institucion permanente, y en la
Unica ocasion en que hasta entonces la Comision Europea de Derechos Humanos
-hoy desaparecida— tuvo la oportunidad de enfrentarse con un recurso dirigido
contra el incumplimiento por un érgano jurisdiccional nacional de la obligacion
de plantear la c.p., dicha Comision lo inadmitié a tramite sin entrar en el fondo de
la cuestion al declararse previamente incompetente ratione materiae en la medida
en que los derechos controvertidos en el litigio principal eran derechos
prestacionales de la seguridad social y no “derechos civiles” en el sentido del art.
6.1 del CEDH, tal y como los entendia (restrictivamente), al menos en aquella
época, el TEDH™".

La situacion ha cambiado desde entonces, y por de pronto, en cuanto a la
UE, las demandas dirigidas contra los Estados miembros a titulo individual en
relacion con la aplicacion por ellos del Derecho Comunitario no serdn

necesariamente inadmisibles por este motivo™.

Centrandonos ahora en el supuesto que nos interesa, en dos asuntos contra
Holanda en los que se reprochaba la violacién del art. 6 CEDH por el no
planteamiento de la c.p., el TEDH inadmitié a trdmite uno de ellos por falta

manifiesta de fundamento®*

, y en otro dictd sentencia desestimatoria®®, en ambos
casos por considerar que la negativa del organo jurisdiccional no habia sido

arbitraria, por lo que no se lesionaba el derecho a un juicio justo.

82 As. X v. Holanda, de 6 de febrero de 1967.

%3 Vid. SS. TEDH de 30 de junio 2005, as. Bosphorus Airways c. Irlande, 45036/98 [Grand
Chambre], § 137; y de 18 de febrero 1999, as. Matthews c. Royaume-Uni, 24833/94, [Grand
Chambre), §§ 26-35.

* Vid. TEDH, Décision sur la recevabilité du 23 octobre 2012, as. Ramaer et van Willigen c.
Pays-Bas.

% Vid. STEDH de 20 septiembre 2011, as. Ullens de Schooten et Rezabek c. Belgique.
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% pronto

Hubo que esperar a 2014, a la sentencia del as. Dhahbi c. Italia
seguida en 2015 por la del as. Schipani®”, también contra Italia, para que el TEDH

declarara que la negativa a plantear el reenvio violaba el art. 6 CEDH.

El primero de estos casos se referia a la imposibilidad de un trabajador
inmigrante de origen tunecino de obtener una prestacion familiar de las
autoridades italianas en virtud de un acuerdo de asociacion entre la UE y Tanez.
El demandante alegaba que la Corte suprema di cassazione habia ignorado su

peticion de plantear una c.p. al TJUE, ademas de otros reproches.

El TEDH declaré que hubo violacién del art. 6 § 1 CEDH (derecho a un
proceso equitativo), al constatar que la jurisdiccién italiana habian incumplido su
obligacion de motivar su rechazo a plantear la c.p. E1 CEDH recuerda que bajo la
perspectiva del art. 6, las jurisdicciones estatales cuyas decisiones no son
susceptibles de recurso interno tienen la obligacion de motivar las razones por las
cuales rehudsan plantear un reenvio prejudicial de interpretacion del Derecho de
la UE.

Segin el TEDH, les incumbe demostrar las razones por las cuales
consideran que la cuestion carece de pertinencia, que la norma de Derecho
comunitario en cuestion ya ha sido objeto de una interpretacion por parte del
TJUE, o que la aplicaciéon correcta del Derecho de la UE se impone con tal
evidencia, que no deja lugar a ninguna duda razonable; en suma, estd declarando
que no basta con que el 6rgano judicial invoque las ya manidas doctrinas del acto

claro o del acto aclarado; debe explicitar el porqué®™”.

En abril de 2017 habia pendientes en el TEDH tres asuntos mas relativos

igualmente a la negativa a plantear el reenvio prejudicial”. Esto avala la

86 STEDH de 8 de abril de 2014, as. Dhahbi c. Italie, 17120/09.

%7 STEDH de 21 de julio de 2015, as. Schipani et autres c. Italie, 38369/09.

*% Vid. SS. TEDH. as. Dhahbi, cit. § 31, y as. Schipani, cit., § 69.

%9 As. Repcevirdg Sziovetkezet c. Hongrie (n° 70750/14); as. Baydar c. Pays-Bas (n° 55385/14); y
as. Harish c. Allemagne (n° 50053/16); todos ellos ya comunicados a los respectivos Estados.
Vid. TEDH, Unité de la Presse, Jurisprudence relative a I'Union européenne, abril 2017, en
www.echr.coe.int (altima consulta en mayo de 2017).
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idoneidad de esta via para remediar la falta del planteamiento del reenvio, sobre
todo desde la introduccién del art. 5 bis de la LOPJ en 2015°", que permite dar
efectividad a las declaraciones del TEDH a través del recurso extraordinario de

revision.

VII.2.2. Comunicacion al Comité de Derechos Humanos al amparo del
Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

Adelantemos lo impropio que es denominar jurisdiccional a la via de
reclamacion ante el Comité de Derechos Humanos de la ONU, pues claro es que
dicho Comité no ejerce jurisdiccion de ningun tipo, ni dicta sentencias, ni estd
claro el alcance individual de sus dictdmenes, pues aunque Espafia se
compromete a cumplirlos, éstos no pueden decretar la anulaciéon de ningun tipo

de actos ni resoluciones internas.

Por agotar posibilidades apuntamos la existencia de esta via, por cuanto
Espafia firmé el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como su
Protocolo Facultativo, mediante el que se compromete a acatar las decisiones que
adopte el Comité de Derechos Humanos relativas a denuncias individuales sobre
la violacion de dichos derechos, y que adquirié notoriedad por el dictamen de 20
de julio de 2000 que declard el sistema de casacion penal espanol contrario al
parrafo 4 del art. 5 del Pacto.

También porque de acuerdo con la practica acerca de la admisibilidad del
TEDH, el Comité es uno de los escasos drganos internacionales cuyo proceso o
“instancia” permite su asimilacion a una demanda individual en el sentido del
art. 34 CEDH (que recoge el derecho a formular demandas individuales contra los
estados signatarios del CEDH).

De acuerdo con el art. 35 § 2 b) del CEDH (bajo el enunciado “Condiciones

de admisibilidad”), “El Tribunal no admitird ninguna demanda individual

®1% Art. 5 bis introducido por el ap. 3 del art. tnico de la LO 7/2015, de 21 de julio, por la
que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE 22 julio).
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entablada en aplicacion del articulo 34, cuando (...) sea esencialmente la misma
que una demanda (...) ya sometida a otra instancia internacional de investigacion

o de arreglo y no contenga hechos nuevos”.

Para el TEDH, el Comité es una instancia “cuasi-judicial”, que cumple con
las principales garantias procesales: esta sometida al principio de contradiccion,
motiva y publica sus resoluciones, determina responsabilidades y tiene por objeto

hacer cesar la violacion®".

Y lo cierto es que el contenido del extenso art. 14.1 del Pacto®” es

intercambiable con el art. 6.1 del CEDH, y todo ello a su vez concordante con el
contenido del art. 24 CE. Y desde ese punto de vista y en el caso concreto que
analizamos —en tanto cuanto se causara indefension y se privara del derecho al
juez competente, el comunitario-, podria ser examinada una reclamacion ante el
Comité, que sin embargo se mantendria escrupulosamente al margen de la
cuestion juridica-comunitaria, sobre la cual carece de competencias para

pronunciarse.

También es resefiable que en el Pacto se establece de forma inequivoca el
derecho a un “recurso efectivo”, tal como ocurre con el CEDH, en aquellos casos
en los que el Comité dictamine que se ha producido la vulneracién de uno de los

derechos protegidos por el pacto.

A pesar de ello, un pronunciamiento favorable del Comité no es imposible,
dada la generosidad de su politica de admisidon de asuntos y su cierto grado de
-llamémosla asi- heterodoxia juridica, y en ese caso se produciria una situacion
ciertamente paraddjica e incomoda —no menor que la causada por el dictamen

anteriormente referido sobre la casacién penal-, que nos llevaria al aun no

%' Vid. “Guia practica sobre la admisibilidad”, cit. pp. 27-30. En el texto se citan como
fuentes las decisiones de inadmisiéon (en abreviatura “dec.”, textos citados pero no
publicados por el TEDH) dictadas en los as. Calcerrada Fornieles y Caheza Mato c. Espagne
(dec.), Pauger c. Autriche (dec.), C. W. c. Finlande (dec.).

2 Art. 14. 1. “... Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, ...
para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil.”
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resuelto asunto de su reconocimiento, pues lo cierto y asumido por Espafia es que
el Estado debe garantizar que toda persona cuyos derechos o libertades
reconocidos en el Pacto hayan sido violados podra “interponer un recurso
efectivo”, y que aquél debe cumplir “toda decision en que se haya estimado
procedente el recurso”®”. Pero lo cierto es que esa asuncion ex Tractatus no se ha
realizado en la practica, y de hecho el dictamen al que antes nos referiamos sigue

sin ser efectivo respecto al derecho del recurrente.

Nosotros consideramos que el art. 2 del Pacto forma parte de nuestro
ordenamiento, y que por tanto, el Estado debe adoptar “con arreglo a sus
procedimientos constitucionales” las medidas “legislativas o de otro caracter” que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos. Entendemos
también que el derecho a un recurso efectivo debe basarse en un medio procesal
tipificado, pues un recurrente no puede “inventar” procedimiento, ni pueden los
tribunales de justicia realizar una funcién “creadora” del derecho procesal, por lo
que creemos que la via idonea seria plantear una nueva demanda de amparo ante
el Tribunal Constitucional basada en el dictamen del Comité, o bien recurrir a la

via de la responsabilidad patrimonial.

VII.3 REMEDIOS EXTRAJURISDICCIONALES: DENUNCIA ANTE LA COMISION EUROPEA.

Establecido con caracter general a favor de los ciudadanos el derecho de
peticion en el ordenamiento Comunitario, y en virtud de las obligaciones de
fiscalizador del cumplimiento del Derecho Comunitario que incumben a la
Comision por su propio estatuto, siempre queda abierta la via residual de
formular una denuncia ante este drgano, para que de oficio investigue el

incumplimiento y las responsabilidades derivadas del mismo.

La efectividad de esta via estara supeditada, sin duda, a la gravedad del
incumplimiento, pero en relacion obviamente al propio ordenamiento e

instituciones comunitarias, no al interés individual lesionado.

83 Vid. art. 2 del Pacto.
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Por ello entendemos que la denuncia ante la Comisién es un remedio muy
poco iddéneo, pues no va sustituir nunca a la respuesta precisa del ordenamiento
Comunitario a la resolucion de un problema de parte, que en eso consiste también

la c.p.

O dicho de otro modo, queda practicamente al margen el litigio de fondo
que precisaba de una interpretacion del Derecho Comunitario para ser resuelto.

Cualquier “remedio” que soslaye esta cuestion nos parece inidoneo.

Sin perjuicio de lo dicho, lo cierto es que de ser fructifera dicha denuncia, es
decir, de acarrear una sancion por infraccion o incumplimiento del Derecho
Comunitario contra el Estado, dicho acto, vinculado por el antecedente de hecho
al “problema de parte”, podria eventualmente dar lugar al planteamiento de una

reclamacion de responsabilidad patrimonial contra el Estado.

Solo tenemos noticia de un tnico caso en el que la Comision formulara
recurso por incumplimiento contra un Estado miembro; dio lugar a la STJUE de 9
de diciembre de 2003, as. Comision c. Italia®*, si bien no se trataba de la denuncia
de un particular, sino de la responsabilidad del Estado por mantener una
legislacion en vigor que admitia una aplicacion judicial contraria al Derecho de la
UE.

Por ultimo, tampoco es posible plantear una reclamacion al Defensor del
Pueblo Comunitario por la negativa, ya definitivamente consagrada en el sistema
judicial nacional, a plantear la c.p., ya que el art. 1 de su Estatuto es tajante al
decir que este alto comisionado “no podrd intervenir en las causas que se sigan
ante los tribunales ni poner en tela de juicio la conformidad a derecho de las

resoluciones judiciales”.

1% As. C-129/00.
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VIII. CONCLUSIONES.

PRIMERA.

Los mecanismos de resolucion de la prejudicialidad de las leyes procesales
ordinarias no sirven ni de referente ni de antecedente para el estudio de la

prejudicialidad comunitaria.

Se ha considerado una cierta excepcion el reenvio prejudicial del Conseil
d'Etat francés, que es sefialado, junto con la prejudicialidad constitucional, como
un inspirador directo, motivado por el papel fundador de la Republica francesa
en la configuracion de las instituciones comunitarias. La aportacion francesa mas
caracterizada en la composicion del TJ fue la figura del Abogado general,
inicialmente inspirada en la figura del Commisaire du Gouvernement, peculiar del

proceso ante el mismo Conseil d'Etat.

El operador juridico espafiol encontrard que el sistema de devolutividad
absoluta del art. 267 TFUE presenta inicamente afinidades con la prejudicialidad
constitucional, no con ninguna otra. Los antecedentes normativos directos serian
el konkrete Normenkontrollverfahren del art. 100.1 de la Ley Fundamental de Bonn y
la questione di legittimita costituzionale del art. 23 de la Ley n. 87 de 11 de marzo de
1953, reguladora del procedimiento concerniente a la Corte Costituzionale. La
posiciéon del TJ en relacién con las jurisdicciones internas no es la de un TS o de
casacion, sino que ejerce en lineas generales funciones de jurisdiccion

constitucional encargada de ser garantia del respeto a los Tratados vigentes,
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ejerciendo un monopolio interpretativo de ultimo grado de los mismos y

expulsando del ordenamiento aquellas normas que los contradigan.

El parangon de la prejudicialidad constitucional también sirve para explicar
la eficacia de las sentencias prejudiciales, esencialmente porque también en aquél
modelo se producen béasicamente dos tipos de resolucion -interpretativa o de
validez-. Debido a su naturaleza, la sentencia prejudicial es inejecutable: se trata
de una resolucién meramente declarativa, que no lleva aparejada condena alguna.
Y es que, aunque fracasara el proyecto de Constitucion europea, no cabe duda de
que cuestiones nominalistas aparte, la posicion que los Tratados ocupan en la
arquitectura juridica europea es asimilable al de las cartas magnas de los estados

miembros.

SEGUNDA.

La Prejudicialidad Comunitaria como “concepto autonomo” del Derecho
comunitario. Para una parte de la doctrina la prejudicialidad comunitaria no
deberia reputarse en realidad como tal prejudicialidad. BOULOUIS afirma que la
pretendida “prejudicialidad” podria admitirse para la cuestion de interpretacion,
pero no es apenas reconocible en la cuestion de validez. Para nosotros es palmario
que el mejor estudio sistematico de la prejudicialidad europea se realiza desde la
prejudicialidad constitucional, institucion que es compartida por casi todos los
paises miembros de la UE. Sin embargo, quede constancia que para el propio TJ
parece implicita la calificacion como concepto auténomo de la c.p., lo que sin

duda supone un limite a ese contraste.

TERCERA.

Sobre el mecanismo de la c.p. Ha sido tépico calificar, de forma un tanto
poética, la relacion que se entabla entre los tribunales nacionales y el T] como un
“didlogo entre jueces”. La expresion ha hecho fortuna, y como tal ha sido
empleada por multitud de autores y resoluciones. Sin embargo, no hay que

olvidar que lejos de tratarse de un dialogo, la sentencia del Tribunal de Justicia
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obliga al juez nacional, pues al Tribunal se le requiere su juicio, no su
asesoramiento. De otro lado, la concepcion “extensiva” de dérgano jurisdiccional
nacional que la jurisprudencia del propio TJ ha forjado, dando entrada en ella a
multitud de organismos administrativos ajenos a los poderes judiciales nacionales
ha generado un intenso sentimiento agonistico entre los miembros de la

judicatura que no parece tampoco corresponder a esa socratica vision de dialogo.

La regulacion de la c.p. es muy breve en apariencia, pues el sustrato de
Derecho originario estd constituido esencialmente por el art. 267 TFUE. Pero lo
cierto es que el sistema de fuentes que concierne a la institucion posee una
estructura piramidal, pues por debajo de aquél precepto existen otros niveles de

regulacion con mas o menos valor normativo.

A renglén seguido, y por atribucion directa de los Tratados, se encuentra la
doctrina jurisprudencial elaborada por el propio TJ, absolutamente
imprescindible, pues ha llegado a matizar intensamente la letra del art. 267 (desde
su inicial configuracion como art. 177 TCE), singularmente con las doctrinas del

acte clair y del acte éclairé.

En segundo término se encuentra el Estatuto del TJ y las normas procesales,
reunidas en el Reglamento de Procedimiento del TJ, que contiene previsiones

especificas para el tramite de la c.p. en sus fases oral y escrita.

Pero después viene otro sustrato de fuentes cuya fuerza de obligar es
variable, constituida de un lado por una serie de recomendaciones o “consejos
practicos a las partes” del TJ, que al menos en algiin momento de su evolucion no
pueden considerarse claramente como fuente tipica de Derecho derivado, pese a
que tal caracter ha sido reforzado en los ultimos afios mediante la publicacion en
el DOUE (antes en el DOCE) de algunos de los textos que circulaban como meros
“consejos” para los abogados de las partes en la sede del TJ] primero, y luego en la
pagina de Internet de la institucién; y por otro lado, por las normas de derecho
interno e incluso por la jurisprudencia nacional que inciden en el planteamiento

dela c.p.
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Hemos englobado ese ultimo sustrato, que afecta de forma particular a los
abogados de las partes, bajo la denominacion de “Soft Law”, nacida en el Derecho
Internacional para distinguir ese sustrato del de los Tratados internacionales,

denominado “Hard Law”.

Creemos que el uso de esta distincion es muy adecuado al caso, no sélo por
tratarse de una institucién juridica que afecta a una comunidad internacional, sino
porque sirve mejor al fuerte contraste entre la brevedad de la tUnica fuente
verdaderamente imperativa sobre la c.p., que forma parte de un Tratado
internacional, el actual art. 267 TFUE, y las fuentes de rango inferior que le sirven

de soporte.

Insistimos de cara al objeto de este trabajo, que desde el punto de vista del
letrado de la parte ese aparato “parajuridico” o soft law le concierne directamente,
pues en gran medida le estd destinado expresamente y es por tanto el operador

juridico que menos capacidad tiene de sustraerse a su fuerza de obligar.

Las instrucciones a las partes del T], actos atipicos de Derecho derivado,
constituyen en realidad una positivacion del usus fori, generada por la necesidad
de establecer una observancia comtn ante una creciente comunidad de abogados
(y de jueces dentro del TJ) formados en sus propios usos forenses, que de un
modo involuntario trasladaban a la sede del TJ. Esto incluia medidas
eventualmente sentidas por los abogados como limitaciones al ejercicio de
defensa, como la restriccion del tiempo para evacuar los informes orales, o la
extension aconsejable de los escritos de demanda o de observaciones escritas, en

el caso de la c.p.

Pero también son de una gran utilidad préctica para el abogado que
comparezca personalmente y por vez primera ante el T] para la fase oral, en una
serie de aspectos que no aparecen regulados en el RP, como la costumbre de
organizar la vista oral. Y por ultimo, las IPT] constituyen la tnica fuente
normativa que de facto regulan con todo lujo de detalles el desarrollo o contenido

de la propia vista.
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Respecto a las normas regulatorias emanadas de los Estados miembros, aun
cuando alcancen rango de ley interna, seguirdn operando como soft law en
relacién con el art. 267 TFUE en virtud de los principios de competencia de

atribucion y de primacia.

El peculiar doble filtro de admisién de la c.p. suscita el problema: tanto en
torno a la admision de una eventual peticion de parte ante el juez nacional como a
la actuacion de éste parece inevitable la formacidn de un soft law interno que sera
util mientras sirva de apoyo a la institucion o fortalezca el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva comunitaria, pero cuyo mayor riesgo puede ser el de
invadir competencias de atribucién. Esta es una de las razones por las que podria
servir eficazmente al fin tltimo del sistema un recurso directo, de objeto limitado,

en caso de inadmision indebida.

El soft law dictado por el T] en forma de “Instrucciones Practicas a las partes
sobre los asuntos sometidos al T]” (IPTJ) incide en las fases escrita y oral del
proceso muy intensamente sobre la figura del abogado, al que van directamente
destinadas, si bien la percepcion de las mismas va a diferir entre las destinadas a
regular la fase escrita y la fase oral; mientras las primeras seran asumidas con
incomodidad y sentidas como un limite a la libertad del abogado, las segundas
seran generalmente recibidas con mayor interés, como informadoras de un usus
fori cuya ignorancia causaria incertidumbre; con la Unica excepcion, muy
caracterizada, de los limites en el tiempo de exposicién, que siempre son
percibidos por el abogado como un atentado al ejercicio del derecho de defensa, o
punto menos. En todo caso, también en la fase oral se percibe como una fuerte
intervencion el uso de las facultades ordenacion del Tribunal, ciertamente
restrictivas de la tradicional libertad del abogado para organizar y estructurar su

informe.
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CUARTA.

La nocién de 6rgano jurisdiccional. El concepto de “drgano jurisdiccional”
que maneja el T] es uno de los mas polémicos, desde el punto de vista del derecho

interno de los estados miembros.

El TJ ha dicho reiteradas veces que el concepto de “érgano jurisdiccional” a
efectos de lo dispuesto en los Tratados debe reputarse un concepto autébnomo del
Derecho comunitario, y por tanto no es enjuiciable desde el punto de vista de la
dogmatica de los Derechos nacionales.

De acuerdo con la jurisprudencia del TJ, por “6rgano jurisdiccional” se
entiende todo o0rgano que reuna las caracteristicas de haber sido creado por la
Ley, tener cardcter permanente y competencia obligatoria; el asunto en cuyo seno
se plantee la cuestion debe estar tramitdndose en un procedimiento contradictorio

en el que se apliquen normas de Derecho.

Seguin estas precisiones en nuestro sistema no cabe duda de que los 6rganos
que integran el poder judicial (incluidas sus salas y secciones) merecen el
calificativo de organos jurisdiccionales a los efectos del art. 267; lo mismo puede

decirse del TC, aun cuando no esté integrado en el Poder Judicial.

En suma, el concepto extensivo de 6rgano jurisdiccional casi siempre hace
referencia a los procesos contradictorios que se resuelven en el ambito de la
Administracidon publica, y en el caso de Espana, el TJUE ha admitido reenvios
prejudiciales procedentes de los Tribunales econdmico-administrativos, del
Tribunal de Defensa de la Competencia, o los Tribunales de Contratos del Sector
Publico, que no son considerados como 6rganos jurisdiccionales desde la logica
de nuestro ordenamiento juridico, pues forman parte de la Administracion

publica (y no del Poder Judicial).

Esto ha ocasionado fuertes criticas por parte de la doctrina, rechazadas por

la jurisprudencia del TJ, que las considera realizadas desde la perspectiva del
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derecho nacional, con la ya frecuente férmula de que la nocidon «dérgano

jurisdiccional» es una nocion auténoma del Derecho Comunitario.

Desde el punto de vista de su utilidad practica y de la de los particulares, la
heterodoxa concepcion de organo jurisdiccional del TJ es muy interesante, dado
que la fase administrativa se percibe como una suerte de litigacion, impropia si se
quiere, pero no muy diferente de la judicial: deben formularse alegaciones
juridicas escritas, puede haber actos presenciales, se proponen y practican

pruebas y la resolucion siempre es susceptible de recurso.

Por tanto, el que el TJ] permita a algunos de estos érganos vinculados a la
administracion publica el planteamiento de la c.p. permite al particular acceder en
una fase temprana a un pronunciamiento del mas alto nivel, equiparable al de la
justicia constitucional o a una casacion (en realidad, una mezcla de ambas), que
de otro modo llegaria eventualmente s6lo después del agotamiento de todas las

vias judiciales, y por tanto después de transcurrido un largo lapso de tiempo.

La anticipacion de esa respuesta puede hacer innecesario que luego el
proceso continte en via judicial, debido a que el pronunciamiento del TJ es de

obligado cumplimiento para el 6rgano proponente.

Por ultimo, no nos parece ocioso hacer notar que en la muy comprensible
postura beligerante de los profesionales de la judicatura hacia la concepciéon
extensiva o auténoma de la nocion de érgano jurisdiccional quiza lo que mas pese
sea la inquietud o alarma de que ciertas injerencias competenciales desdibujen las
esenciales diferencias entre los dmbitos administrativo y judicial: ;la nocién
extensiva de organo jurisdiccional lleva aparejada la extension de todas las
facultades inherentes a la funcidn jurisdiccional comunitaria? Tengamos en
cuenta que como juez comunitario o europeo, el juez nacional posee, entre otras,
la de inaplicar de oficio una norma con rango de ley si considera que ésta es
contraria al Derecho de la UE. Y ciertamente, esta facultad, que ya fue objeto de
resistencia y discusiéon por los Estados miembros cuando se construyd
jurisprudencialmente, excede sin duda el ambito de las conferidas a los 6rganos

administrativos.
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QUINTA.

La peticion de planteamiento de la cuestion prejudicial como acto de
parte. Normalmente, la c.p. se estudia como un acto procesal emanado del juez, lo
que es acorde con su configuracion legal. Al fin y a la postre, la solicitud de parte
interesando del juez el planteamiento de una c.p. resulta intrascendente si ésta no

halla acogimiento y posterior tramite.

Con frecuencia, la iniciativa del planteamiento parte del abogado de una de
las partes en el proceso seguido ante un tribunal nacional, cuando el reenvio se
percibe como cauce para alcanzar sus pretensiones, y como tal resulta muy
relevante, habida cuenta de las limitaciones de acceso a la justicia comunitaria

para los particulares.

Para muchos abogados frente a un asunto concreto no va a existir otra
manera de realizar lo que ya podemos empezar a denominar tutela judicial efectiva

comunitaria que la peticion al juez de planteamiento de la c.p.

Para aproximarnos a esta construccion es preciso recordar que la
jurisprudencia del TJ reconocié a los particulares, en calidad de principios
generales del Derecho Comunitario, tanto el denominado “derecho al juez” en la
STJCE Johnston de 1986, como la necesidad de un “control jurisdiccional efectivo”,
referido en la sentencia Heylens de 1987, ambos derivados de las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros, y como tales consagrados en
los arts. 6 y 13 del CEDH. La consecuencia es que el derecho procesal interno no
puede, por consiguiente, privar a los particulares de la posibilidad de hacer valer,
en via jurisdiccional, los derechos que les otorga el ordenamiento de la UE. Y esto,
en relacion con una peticion al juez de formular el reenvio le traslada la

obligacion de resolver motivadamente esa peticion.

El art. 267 TFUE no prevé expresamente -tampoco sus antiguas redacciones-

que sea la parte quien inste al juez a iniciar el mecanismo prejudicial. Tampoco



CAPITULO VIII: CONCLUSIONES 269

existe esta facultad en las leyes procesales internas respecto a la prejudicialidad

ordinaria o de orden constitucional.

Sin embargo, no parece que esto haya originado ninguna duda o
controversia en cuanto a esta facultad de la parte, al fin y a la postre implicita en
todo el orden procesal: resulta una obviedad que la facultad de pedir que ejerce la
parte tiene una doble dimensioén: principalmente sustantiva, pero también
adjetiva, y en este &mbito las peticiones de parte sirven para el propio control de
la legalidad del proceso. Por eso, la posibilidad de que la parte inste al juez el
planteamiento de la c.p. ha hallado eco en muchas ocasiones en resoluciones del
TJ. También del TS, del TC y del TEDH.

Lo que denominamos derecho a la tutela judicial efectiva comunitaria o europea

se estructuraria mediante un canon de enjuiciamiento doble:

1.- Por un lado, el canon general del derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension, que comprende el derecho a obtener de los jueces y tribunales una
resolucion motivada y fundada en derecho sobre el fondo de las pretensiones
oportunamente deducidas en el proceso. Este derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24.1 CE también comprende el derecho a una resolucién congruente, una
congruencia que debe referirse no solo a esas pretensiones oportunamente
deducidas, conformadas por el petitum y la causa petendi, sino también, muy

especialmente, a todas las alegaciones sustanciales deducidas por las partes.

2.- El canon mas especifico del derecho a un proceso con todas las
garantias, del que forma parte el derecho a que los jueces y tribunales resuelvan
conforme al sistema de fuentes establecido. Porque como recuerda el TC, no cabe
duda de que, conforme al art. 96 de nuestra Constitucion, los Tratados de la UE —
y concretamente, en este caso, el actual art. 267 TFUE— forman parte del

Ordenamiento interno.

A su vez este planteamiento en torno a una tutela judicial efectiva
comunitaria no estaria completo sin otros dos elementos extremos que le

conciernen directamente: de un lado, y esto afecta exclusivamente a la c.p. de
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interpretacion, que lo expuesto hasta aqui tiene un limite en la negativa del juez a
plantear la c.p. si ésta negativa se basa en la aplicacion de las denominadas
doctrinas del “acto claro” y del “acto aclarado”; de otro, en sentido inverso, y
afectante so6lo a la c.p. de invalidez, que si la peticion de parte de planteamiento
de la c.p. se formula alegando la excepcion de ilegalidad, hemos de entender
enormemente reforzada aquélla en términos de legitimacién, lo que deberia ser

tenido en cuenta exquisitamente por el juez.

SEXTA.

La excepcion de ilegalidad como legitimadora de la peticion de parte del
reenvio prejudicial. Desde la perspectiva de parte, y articulada con la peticion de
parte de la cuestion prejudicial de validez, reviste singular importancia la asi
llamada “excepciéon de ilegalidad”, recogida en el art. 277, en relaciéon con el
parrafo 2° del art. 263, ambos del TFUE (antiguo art. 184 TCCE), y basicamente
consiste en un control incidental o indirecto de la legalidad de los actos de alcance
general emitidos por las Instituciones de la UE.

Se trata de una institucion al servicio de la parte procesal, y traslada por
tanto al juzgador la obligacion de resolver acerca de la misma. Como herramienta
de parte, a los efectos de este trabajo reviste una importancia trascendental,
posiblemente soslayada en exceso por la doctrina, debido a que, vinculada a la
solicitud del planteamiento de la c.p., refuerza éste acto de parte

extraordinariamente.

La jurisprudencia del TG considera esta excepcion como un verdadero
principio general del Derecho de la Union; también es calificada como “derecho
fundamental”, hemos de entender que en relacidon con el art. 47 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE, en cuanto integrador del derecho fundamental

a la tutela judicial efectiva en el &mbito de la jurisdiccion de la UE.

Algunos autores entendian, quiza inspirados por la regulaciéon anterior al

TFUE, que el proceso principal en el que se puede invocar esta excepcién no
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podia ser otro que un proceso de anulacién ante el mismo TJ. Sin embargo, no
parece que esta restriccion encuentre justificacion en la letra del art. 277 TFUE, del
que no se deduce en modo alguno que la invocacion no pueda producirse en el

seno de cualquier otro procedimiento ante el TJ.

Consideramos por contra que la excepcion de ilegalidad no soélo puede
invocarse ante el juez nacional, sino que éste puede en ese caso plantear la c.p. de
validez ante el T] basada precisamente en aquélla, y nos causan por ello sorpresa
las posturas referidas, dado que existen precedentes lo bastante claros y
terminantes, anteriores y posteriores al TFUE, que demuestran que lo dicho no es

una mera posibilidad o conjetura.

Los particulares pueden alegar la ilegalidad de un acto comunitario
planteando una cuestion incidental en un litigio seguido ante un drgano judicial
nacional, en cuyo caso dicho érgano judicial puede interesar del TJ, a través del
procedimiento prejudicial, que proceda al control de la validez de dicho acto
comunitario en virtud del articulo 267 TFUE. En este caso, se puede decir que el
TJ recibe por via indirecta la solicitud de controlar la legalidad del acto
comunitario. En el supuesto de que el demandante no tuviese ninguna otra
posibilidad de solicitar el control de la legalidad de un acto comunitario que le
afecta, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva exige que no se le
impida acceder a la sefialada via indirecta y que se admita su cuestion incidental

en un litigio seguido ante los érganos judiciales nacionales.

Es obvio que cuando es la parte la que interesa el planteamiento de la c.p.
invocando la excepcion de ilegalidad, ésta constituye el propio fundamento del
reenvio, en una articulacién armonica de los arts. 267 y 277 TFUE. Desde el punto
de vista de los particulares, la c.p. y la excepcion de ilegalidad permiten
cuestionar la legalidad de un acto comunitario sin importar cudndo fue publicado
o notificado.

En el caso particular de las directivas, lo mismo que en el de los reglamentos
la ausencia de plazo permite a los particulares esperar a conocer las medidas
(nacionales o comunitarias) de desarrollo y valorar asi en su conjunto y en detalle

las reglas aplicables antes de decidirse a atacarlas.
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SEPTIMA.

Como acto de parte, la peticion al juez de planteamiento del reenvio

prejudicial reviste como notas peculiares:

-No sdlo es una via indirecta de recurso; impone una técnica de alegacion
indirecta que no es usual en la practica forense, pues debe suscitar las dudas que
hacen imprescindible el planteamiento de unas preguntas cuya respuesta se
requiere del TJ. En la practica esto se resuelve construyendo y proponiendo al

juez el llamado “juicio de relevancia”.

-Puede mitigar el rigor de la preclusiéon de alegaciones en el seno del
proceso. Esto es consecuencia del principio de primacia, en suma una cuestion de
orden publico, por lo que la alegacion, ain efectuada tras finalizar la fase
probatoria, nunca seria extemporanea (cosa distinta es la apreciacion del juez o

del tribunal acerca de la misma).

-Puede arrojar un resultado positivo practico sin necesidad de tramitar la
c.p.: en suma, conseguir que el juez aplique la norma de Derecho Europeo
invocada, inaplique o desplace la norma interna, o interprete ésta con el alcance

pretendido por la parte.

-La solicitud de una c.p. de interpretacion permite obtener anticipadamente
(el plazo de resolucion actual es de sélo 15 meses) una decision sobre el control de
la legalidad de ciertas disposiciones nacionales al mas alto nivel jurisdiccional, lo
que de ordinario exigiria el agotamiento de todas las vias de recurso o instancias

nacionales.

OCTAVA.
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La posiciéon o conciencia de los abogados de los particulares frente al
reenvio prejudicial, paralela a la de los jueces nacionales, ha experimentado una

evolucion que ha conocido dos momentos distintos:

-En un primer momento, este mecanismo era considerado como algo ajeno e

incluso inutil para la satisfaccion de los intereses de la parte.

-En una segunda etapa, en la que nos encontramos actualmente, esa visién
de “ajenidad” del Derecho de la UE ha dado paso a una mayor conciencia,
también en el papel del T] y por tanto en la utilidad préctica de la c.p., que ha sido
pareja a dos fendmenos: de un lado, la progresiva asuncién por parte del Derecho
de la UE de mayores parcelas de Derecho Privado; de otro, el enorme impacto
mediatico y la relevancia social de la jurisprudencia producida por el TJUE en
materia de defensa del consumidor, y especialmente la relativa a la interpretacion
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas

abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

Asuntos como los que han motivado el pronunciamiento final del TJ acerca
de la retroactividad de las “clausulas suelo” han puesto en evidencia un
verdadero movimiento de abierta rebeldia de juzgados y audiencias provinciales
(se sumaron hasta 19 de éstas ultimas) frente a la postura del TS que denegaba la
plena retroactividad de la devolucion de las cantidades indebidamente
percibidas. Este fenomeno no tiene precedentes en Espafia; no que un nuimero
importante de Audiencias y juzgados haya discrepado con el TS, sino que
planteen una estrategia procesal para “saltarse” o “puentear” a su superior
jerarquico para doblegar a éste. En suma, unos, los jueces civiles y mercantiles
han visto en el mecanismo de la c.p. una forma exitosa de plantear su
discrepancia con los pronunciamientos del TS, y también para luchar contra

normas nacionales que consideran injustas.

En el caso de los abogados, obviamente implicados en este fendmeno a
través de asociaciones de consumidores y similares, la c.p. se ha revelado como

una herramienta capaz de satisfacer el interés privado.
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Aquél conjunto de sentencias sobre consumidores ha creado la idea entre
abogados y ciudadanos de que el T] permite ir “mas alld” de lo que permiten
nuestros tribunales. Esta frase no es retorica; apela mds bien a otra realidad. A los
ojos del abogado y del particular, el conjunto de sentencias del TJ al que hemos
hecho mencion ha removido obstaculos hasta ahora insalvables dentro de nuestro
sistema; hablamos de verdaderos “sacramentos” procesales, como la cosa juzgada
y el principio de preclusion procesal, de un lado; de otro, la tinica posibilidad real
de eludir unos pronunciamientos frustrantes de los tribunales superiores, no sélo
del TS. Esta jurisprudencia del TJ sobre consumidores ha proyectado sobre los
particulares lo que podemos denominar un efecto desacralizador tanto sobre
instituciones procesales como sobre el papel del Tribunal Supremo, cuya doctrina,
ya antes cuestionada por el TC, sufre una nueva devaluacion que lo relega, a ojos

de los ciudadanos, a la posicion de un tribunal “intermedio”.

NOVENA.

La admision de la c.p. Desde la perspectiva del abogado del particular, el
problema practico mas importante, cuando tratamos no ya de la prejudicialidad
europea, sino del acceso a cualquier corte suprema, es el de la admisiéon o la
admisibilidad del recurso. Es el problema que suscita el acceso al Tribunal
Supremo, al Constitucional, al TEDH o al T]; obviamente nunca se trata de vias

de recurso ordinarias.

Dicho esto, la problematica que suscita la admision de la peticion de parte
de un reenvio prejudicial es muy diferente de la de los otros tribunales referidos:

la importancia desde la perspectiva de parte del doble filtro de la admisién.

La politica de admisiéon de asuntos por el T] ha experimentado una
evolucion pareja a la de otras cortes supremas, como el TEDH o el TC espafiol: en
un primer momento, necesitados de asuntos para generar doctrina, adoptaban
una posicion muy favorable a la admision de éstos; en un segundo momento,

cuando ya la carga de trabajo alcanzaba cifras crecientes, se tornaron mas
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exigentes con la admision, derivando a la imposicién de un rigido formalismo y a

la adopcion de criterios progresivamente mas restrictivos de admision de asuntos.

Si observamos la evolucion del T] en comparacion con las otras cortes
supremas de nuestro entorno, es decir, TC, TS y TEDH, podemos constatar que
todas ellas han padecido en el transcurso del tiempo el mismo problema: la
acumulacion de asuntos ha llegado a empefiar seriamente el funcionamiento del
tribunal. De modo explicito, todos ellos han compartido una reflexién: cumplida
en gran medida la obligacion de construir un aparato doctrinal, queda en manos
de los jueces ordinarios la garantia de aplicar ésta. La intervencién de las cortes
supremas, subsidiaria de éstos, aspira a la del Tribunal Supremo de Estados
Unidos, y a su cdmodo modelo de admision, el denominado mecanismo del
Certiorari, que permite seleccionar para elaborar doctrina en torno a un centenar

de casos al afio.

Esa era la aspiracion declarada del TC espafiol, que sin sustento legal de
ninguna clase inadmitia en torno a un 95 % de los recursos de amparo, aplicando
un “certiorari de facto”. Esta discutible aspiracion qued¢ satisfecha con la LO
6/2007 de 24 mayo 2007, que objetiva el recurso de amparo, que ahora traslada al
recurrente la carga de probar que el mismo presenta una “especial trascendencia

constitucional”, concepto juridico indeterminado.

Con esta reforma no se ha conseguido que baje demasiado el numero de
demandas de amparo que pugnan por acceder al TC; lo que si ha bajado de forma

espectacular es el nimero de asuntos admitidos a tramite (en torno a un 1 %).

En cuanto al TEDH, la evoluciéon ha sido muy similar. El filtro de
admisibilidad inspirado en el certiorari, en el caso del TEDH, no se encuentra ni en
el CEDH ni en ninguno de sus protocolos adicionales, mas bien se enmascara en
su jurisprudencia sobre el art. 35 § 3 CEDH, que desde luego va mas alla de la
letra. El TEDH justifica la aplicacion extensiva de la nocidén de la “carencia
manifiesta de fundamento” en el principio de subsidiariedad; la tarea de asegurar
el respeto de los derechos consagrados por el CEDH, su aplicacién y su sancion,

incumben, en primer lugar, a las autoridades de los Estados, y no al Tribunal. A
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estos efectos elabor6 también la nocién de “cuarta instancia”, cajon de sastre que
sirve para rechazar cualquier reclamacion bajo la excusa de que esta via no es una
apelacidn, ni una casacion o revision respecto a las jurisdicciones de los Estados
parte del CEDH, y por tanto el TEDH no puede reexaminar el caso de la misma

manera que lo haria una jurisdiccion nacional suprema.

Como no puede ser de otro modo, el modelo del certiorari es mirado con
verdadera aprension por el abogado del particular, pues le traslada una dificultad

con frecuencia insalvable.

Ahora bien, consideramos que, afortunadamente, ese no ha sido el modelo
adoptado por el T]. Aunque ante el acopio de asuntos y la dilacion cada vez
mayor del plazo de resoluciéon algunas voces empezaron a sugerir el
establecimiento de un certiorari, medidas sensatas como la “segregacién” del TPI
(luego TG) y la nueva arquitectura judicial de la UE establecida en los tratados de
Niza y de Lisboa, reforzaron el caracter de drgano supremo o constitucional del
TJ, y dejaron al TG como organo de derecho comun para los recursos directos.
Estas reformas, asi como la simplificacion procesal llevada a cabo con la reforma
del RP, y la introduccién de los procedimientos prejudiciales simplificado y
acelerado han mejorado ostensiblemente tanto el tiempo de respuesta del TJ como

el plazo de resolucion de los reenvios (actualmente, 15 meses).

En conclusidn, la respuesta del TJ al problema critico del aumento de su
carga de trabajo, comtin a todas las cortes supremas, unido aqui al de la
progresiva incorporacién de Estados miembros, y por tanto al aumento de la
comunidad demandante de sus servicios, no ha sido derivar a un certiorari, al
modo de otras cortes supremas, sino mas bien lograr el aparente milagro (que el
TEDH estd muy lejos de conseguir) de que un tribunal que atiende a 28 Estados
haya logrado reducir aiin mas sus tiempos de respuesta, sin menoscabo de su

calidad juridica.

En el caso de Espana, esto ha producido un efecto ciertamente paraddjico: a
pesar de que el prejudicial es un recurso indirecto, y a los problemas que esto

suscita, la fuerte restriccién en la admision de asuntos en el resto de las cortes
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supremas de nuestro entorno, hace que sea apreciada como una via procesal no

mas dificil que los recursos directos ante TC, TEDH y TS.

Aunque el TJ] haya procedido de manera progresiva a reducir su
condescendencia inicial con respecto a la admisibilidad de las cuestiones
prejudiciales, no puede decirse que haya desarrollado una jurisprudencia
restrictiva sobre la admisibilidad, sino mas bien tendente a disciplinar la
utilizacion del mecanismo de reenvio por parte de los jueces nacionales; si
analizamos las causas de inadmision, podemos concluir que éstas suponen un

control del juicio de relevancia exigido al drgano judicial.

DECIMA.

Desde la perspectiva de parte de un particular, breve o no, la carencia mas
importante del art. 267 TFUE es la falta de prevision sobre la posibilidad de una
negativa irrazonable de un drgano judicial nacional a plantear la c.p., estando
obligado a ello, y no dandose -o no razondndose- los supuestos de acto claro o

acto aclarado.

Los supuestos de inadmision del reenvio por parte del juez nacional de la
peticion formulada por una de las partes en los estrictos términos que hemos
expuesto lineas atras constituyen a priori una situacion patoldgica que siempre va
a suponer la lesiéon del principio de primacia, porque es el interés publico
comunitario el que va a ser desplazado; igualmente quedara vulnerado tanto el
derecho a la tutela judicial efectiva comunitaria como el derecho al juez ordinario
predeterminado por la Ley, todo ello en los términos tanto del art. 24 CE como del
art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, como del art. 6
CEDH. Conviene, tan pronto se produzca el rechazo, denunciar formalmente esta
vulneracion, a los efectos de poder elevar la via de recurso, llegado el caso, a las

mas altas instancias.

Los primeros remedios se encuentran en el derecho interno, en el Derecho

procesal. De ser éstos infructuosos, sea cual sea la jurisdiccion, agotada la
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segunda instancia, e igual en los casos de procesos de instancia unica, hay que
acudir, de ser posible, al recurso de casacidn, y tanto de no ser posible como de

ser infructuoso el intento, al recurso de amparo constitucional.

El TS se ha pronunciado en al menos dos ocasiones acerca de la peticion de
parte planteamiento del reenvio por un érgano nacional, y de ellas se deduce la
eficacia de las alegaciones de los solicitantes, por mas que no llegasen a plantearse
los reenvios. Por otro lado, el TS formula con regularidad consultas prejudiciales
al TJUE.

El recurso de amparo por la negativa a plantear la c.p. reviste una
importancia trascendental, en especial desde la STC (pleno) 232/2015, de 5 de
noviembre. Si bien es cierto que el TC continta aferrado a su idea de que el
Derecho de la UE sigue poseyendo rango infra-constitucional, afirma al propio
tiempo que si le corresponde velar por el respeto del principio de primacia del
Derecho de la Unién cuando exista una interpretacion auténtica efectuada por el
propio TJUE. En estos casos, el desconocimiento y pretericion de esa norma de
Derecho de la Union, tal y como ha sido interpretada por el TJ, puede suponer
una “seleccion irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso”, lo cual

puede dar lugar a una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (FJ 59).

A efectos practicos, el problema seguird siendo el de la objetivacion de los
motivos de amparo; elaborada esta doctrina, queda para su aplicaciéon por los
tribunales ordinarios; por tanto no es garantia de que en un supuesto similar de
negativa arbitraria a plantear un reenvio prejudicial el TC vaya a admitir a

tramite el recurso de amparo.

DECIMOPRIMERA.
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El andlisis del papel de la demanda ante el TEDH frente a la negativa

irrazonable del juez a plantear la c.p. revela algunos matices interesantes.

La preocupacion tanto en medios institucionales de la UE en general como
del TJ en particular, por lo que puede suponer que un pronunciamiento del
TEDH otorgue a éste preeminencia sobre el propio TJUE. En este sentido reviste
importancia el “Documento de reflexiéon” del TJUE de marzo de 2010, pues
muestra los puntos criticos de la c.p. en relacion con los particulares: la ausencia
de un recurso directo al TJ llevard a aquéllos a agotar la cadena de recursos
internos, tras lo cual podran llegar a plantear el recurso ante el TEDH, y al
hacerlo, pueden poner en cuestion indirectamente actos de la UE, a través de las
medidas nacionales de aplicacion o ejecucion de éstas. Esto sucede precisamente
porque “no cabe dar por seguro que se produzca una remision prejudicial” en
todos los casos en los que dicha omisién afecte a derechos fundamentales, dado

que la facultad de acordar el reenvio es del juez, no de las partes.

En suma, esta reflexién del T] a nuestro juicio supone el reconocimiento
implicito de un defecto en el mecanismo del reenvio: la falta de un recurso directo

frente a una negativa arbitraria o irrazonable del juez al planteamiento de la c.p.

El TEDH resolvi6 en su sentencia Dhahbi c. Italia, de abril de 2014, pronto
seguida en 2015 por la del as. Schipani, también contra Italia, que la negativa a
plantear el reenvio violaba el art. 6 CEDH. Estas sentencias son muy importantes
desde la perspectiva de parte, pues e CEDH recuerda que el art. 6 obliga a las
jurisdicciones estatales cuyas decisiones no son susceptibles de recurso interno a
motivar las razones por las cuales rehtisan plantear un reenvio prejudicial de
interpretacion del Derecho de la UE. Segtuin el TEDH, les incumbe demostrar las
razones por las cuales consideran que la cuestion carece de pertinencia, que la
norma de Derecho comunitario en cuestion ya ha sido objeto de una
interpretacion por parte del TJUE, o que la aplicacion correcta del Derecho de la
UE se impone con tal evidencia, que no deja lugar a ninguna duda razonable; en
suma, esta declarando que no basta con que el érgano judicial invoque las ya

manidas doctrinas del acto claro o del acto aclarado; debe explicitar el porqué.
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En abril de 2017 habia pendientes en el TEDH tres asuntos mas relativos
igualmente a la negativa a plantear el reenvio prejudicial, lo que avala la
idoneidad de esta via para remediar la falta del planteamiento del reenvio, sobre
todo desde la introduccion del art. 5 bis de la LOPJ en 2015, que permite dar
efectividad a las declaraciones del TEDH a través del recurso extraordinario de

revision.

DECIMOSEGUNDA.

En cuanto a la posibilidad de plantear una queja al Comité de Derechos
Humanos al amparo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, es
resefiable que en el Pacto se establece de forma inequivoca el derecho a un
“recurso efectivo”, tal como ocurre con el CEDH, en aquellos casos en los que el
Comité dictamine que se ha producido la vulneraciéon de uno de los derechos
protegidos por el pacto. Un pronunciamiento favorable del Comité no es
imposible, dada la generosidad de su politica de admision de asuntos y su cierto
grado de -llamémosla asi- heterodoxia juridica, y en ese caso se produciria una
situacion ciertamente paraddjica e incomoda —no menor que la causada por el
dictamen que en su dia dicté el Comité sobre la casacion penal-, que nos llevaria
al ain no resuelto asunto de su reconocimiento, pues lo cierto y asumido por
Espafia es que el Estado debe garantizar que toda persona cuyos derechos o
libertades reconocidos en el Pacto hayan sido violados podra “interponer un
recurso efectivo”, y que aquél debe cumplir “toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso” (art. 2 Pacto). Pero lo cierto es que esa asuncion
ex Tractatus no se ha realizado en la practica, y de hecho el dictamen al que antes

nos referiamos sigue sin ser efectivo respecto al derecho del recurrente.

DECIMOTERCERA.
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La responsabilidad patrimonial de wun Estado miembro por el
incumplimiento del Derecho comunitario, si bien es articulable desde la
normativa interna de cada uno de ellos, es en realidad una construccidon
jurisprudencial del TJ, desde la célebre sentencia dictada en el as. Francovich. E1 T]
tratd el caso concreto que nos interesa, el del incumplimiento de la obligaciéon de
plantear el reenvio prejudicial, que ademas habia sido pedido expresamente por
una de las partes, en la sentencia del as. Ferreira da Silva, de 2015. Antes de ésta, la
idoneidad de la via de la reclamacién de responsabilidad patrimonial frente al

incumplimiento de la obligacién de plantear la c.p. no era pacifica en la doctrina.

A nuestro juicio, la principal cautela a tener en cuenta es que esta via debe
ser subsidiaria de la continuacion hasta el final de los recursos entablados contra
esa negativa. Dicho esto, la via de la reclamacién de responsabilidad patrimonial
va a ser la mds efectiva que pueda ser ejercitada como remedio por el
incumplimiento del Derecho de la UE imputable a la actividad judicial, de

fracasar los recursos formulados contra dicha negativa.

DECIMOCUARTA.

La posibilidad de una denuncia ante la Comision Europea es un remedio
muy poco idoneo, pues aun cuando fuese atendida, no va sustituir nunca a la
respuesta precisa del ordenamiento Comunitario a la resoluciéon de un problema
de parte, que en eso consiste también la c.p. O dicho de otro modo, queda
practicamente al margen el litigio de fondo que precisaba de una interpretacion

del Derecho Comunitario para ser resuelto.

Cualquier “remedio” que soslaye esta cuestion nos parece inidoneo.
Tampoco existen precedentes que permitan confiar en esta via como remedio para

paliar la negativa del juez a plantear el reenvio prejudicial.
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