— 3011 -

ESTUDIOS

Cuestiones sobre la aplicacion del derecho comunitario
y los derechos fundamentales

ReYES CORRIPIO GIL-DELGADO
Y
CELIA FERNANDEZ ALLER

SumArio: 0. Introduccion.—1.  Inaplicacién del derecho interno por contravenir
el derecho comunitario: a)  ;Crisis del modelo centralizado de justicia constitucional?
b) El papel del Tribunal Constitucional en la tutela de los derechos fundamenta-
les.—2. La cuestion prejudicial y la doctrina del «acto claro».—3.  Suspension de actos
comunitarios en la adopcion de medidas provisionales como inherente a la tutela ju-
dicial efectiva.—4. El acceso de los particulares al Tribunal de Justicia para la tutela
de sus derechos.—5. Conclusiones.

0. INTRODUCCION

La Unién Europea, ha conocido un largo proceso de construccién jurisprudencial
de un sistema de proteccién de los derechos fundamentales, que se ha ido reflejando
en los Tratados a partir del Acta Unica Europea (1986) y, sobre todo, del Tratado de la
UE (1992) y que culmina, por el momento, con la Carta de Derechos Fundamentales.
La jurisprudencia del Tribunal de Justicia (en adelante, T}) ha evolucionado significa-
tivamente desde una etapa de negacion en la que entendia que los «principios funda-
mentales existentes en todos los Estados miembros» son consideraciones que no
pueden hacerse «prevalecer sobre un texto claramente restrictivo de un tratado» '
hasta una etapa rica en pronunciamientos que acogen y protegen un amplio niimero

' STJCE de 4 de febrero de 1959, as 1/58, Rep. 1958-1959 p. 59 (Caso Store) y STJCE de 1 de abril de 1965,
as. 40/65, Rep. 65 pp. 283 y ss. (Caso Marcelo Sgarlatta).
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de derechos fundamentales?. En el caso Nold? queda ya establecida la obligacion
del TJ de tener presente, a la hora de aplicar el derecho comunitario, los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y esta obligado a inspirarse en las tradiciones
constitucionales comunes a los derechos de los Estados miembros asi como en los
instrumentos internacionales relativos a la proteccién de los Derechos humanos a los
cuales los Estados miembros se hayan adherido.

Asi pues, como expresion de las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados Miembros, cuyo respeto es parte integrante de los Principios Generales del
Derecho comunitario que al T) corresponde asegurar, se han ido reconociendo, apli-
cando y dotando de contenido los derechos fundamentales en el @mbito comunitario.
Con las progresivas modificaciones de los tratados, que acogen y regulan derechos
fundamentales, los esfuerzos en materia de obligatoriedad de Carta Europea* y la
adhesién al Convenio Europeo de Derechos Humanos resulta cada vez mas manifiesto
el interés por reforzar estos principios en la aplicacién del derecho comunitario .

Con este presupuesto hemos de contemplar los aspectos mas controvertidos en
la tutela de los derechos fundamentales. La garantia procesal es un componente del
derecho de la tutela judicial efectiva, para cuya realizacion no basta con el reconoci-
miento sustantivo del derecho sino que requiere una instrumentacion procesal que
permita materializar el derecho protegido. Con la adhesién a las Comunidades Euro-
peas, el juez nacional se encuentra ante un nuevo esquema juridico y, en particular,

2 Sobre esta etapa ver CHUECA SANCHO, A., «La evolucién de los derechos fundamentales en los tratados
comunitarios». Vol. La proteccién de los derechos fundamentales en la Unién Europea. Civitas y Caja Espana, 2002
p. 43.

STCE 14 de mayo de 1975, as. 4/73 Rec. 508.

En el momento de redaccion de este articulo la UE parece optar por un sistema de regulacién de los dere-
chos fundamentales, pues el borrador del tratado de reforma propuesto incluye declarar la obligatoriedad de la
Carta Europea y la adhesion al Convenio Europeo de Derechos Humanos. El proyecto de tratado por el que se mo-
difican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la UE, de la CIG de 2007, establece que el articulo
6 se sustituye por el texto siguiente: «1. La Unidn reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el [... de 2007 en ...], la
cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados. Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las
competencias de la Unién tal como se definen en los Tratados. Los derechos, libertades y principios enunciados en
la Carta se interpretardn con arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su in-
terpretacion y aplicacién y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta,
que indican las fuentes de dichas disposiciones. 2. La Unién se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesién no modificara las competencias de la Unién
que se definen en los Tratados. 3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros formardn parte del Derecho de la Unién como principios generales.»

5 El borrador de tratado de reforma que se propuso bajo la presidencia alemana, de 19 de mayo de 2007,
incluyé la «esencia de la Constitucion». La propuesta fue presentada tras las reuniones de trabajo entre la presiden-
ciay los delegados de los veintisiete estados miembros durante el primer semestre del aio. Se decidié abandonar el
formato del ‘Tratado constitucional’” e impulsar en su lugar un tratado cldsico que introduzca enmiendas en los dos
tratados actualmente en vigor, Tratado de la Unién Europea y el Tratado de la Comunidad Europea que pasaria a
llamarse Tratado sobre el funcionamiento de la Unicn. Portugal, que asumid la presidencia de la UE durante la se-
gunda mitad del 2007, lanzé una conferencia intergubernamental (CIG) los dias 23 y 24 de julio, para acabar la
redaccion del texto, coincidiendo con la reunién de ministros de Asuntos exteriores. La Conferencia Interguberna-
mental modificé los Tratados de la Unién Europea en sustitucion de la Constitucion Europea. En los textos, los re-
dactores dicen que los tratados nuevos no tendrdn cardcter constitucional, sin embargo, varios autores llevan tiempo
sustentando la tesis de que los tratados vigentes «constituyen una auténtica red constitucional europea de distintos
niveles normativos, una multilevel constitution» El nuevo Tratado simplificado ha pasado a la firma de los lideres
nacionales el 13 de diciembre de 2007, en Lisboa, tras lo cual se iniciard el proceso de ratificacién con el objetivo
de que el texto entre en vigor en 2009.
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ante un nuevo sistema de fuentes que altera el contenido en el articulo 1 Cédigo Civil ©.
Los jueces y abogados espanoles estan obligados a conocer y aplicar el derecho co-
munitario. Ademas, en nuestro pais, caracterizado por una proteccién adicional en
materia de derechos fundamentales, a través del Tribunal Constitucional?, surgen
dificultades a la hora de integrar ambos ordenamientos (el nacional y el comunitario)
y aunque existen mecanismos procesales que permiten la coordinacion de los orde-
namientos comunitario-interno y sirven de auxilio para la determinacién de la norma
aplicable, surgen controversias a la hora de emplearlos, en particular cuando un de-
recho fundamental se encuentra concernido. La situacién presente ofrece todavia
aspectos muy discutibles en el ambito procesal sobre los que procuramos reflexionar
en este trabajo.

La principal regla de coordinacién en materia judicial es que los jueces na-
cionales estdn obligados a aplicar de forma inmediata las normas europeas en conflicto
con las internas?® y a interpretar el derecho interno de la forma mas favorable a la
aplicacién del Derecho comunitario, cosa que puede considerarse como un verdadero
principio constitucional de interpretacién de la norma comunitaria®. Y consecuente-
mente, los jueces y tribunales tienen el deber de inaplicar el derecho interno cuando
este contravenga el derecho comunitario. Esta es una de las principales consecuencias
de la primacia, tal y como declaré el T) en la Sentencia Simmenthal de 9 de marzo
de 1978, que dispone que el juez nacional encargado de aplicar, por su propia auto-
ridad, el derecho comunitario, tiene la obligacién de asegurar el pleno efecto de estas
normas comunitarias, inaplicando si fuere necesario, en el marco de su competencia,
toda disposicién que fuese contraria a la legislacion comunitaria, incluso si fuese
posterior '°. Por tanto «todo juez nacional, ante el que se recurre en el marco de su
competencia, tiene la obligacién de aplicar integramente el derecho comunitario y de
proteger los derechos que éste confiere a los particulares, dejando sin aplicacién toda
disposicién eventualmente contraria de la ley nacional, ya sea ésta anterior o posterior
a la norma comunitaria» .

EI'T) ha recogido esta dltima regla en sentencias como la de 27 de junio de 2000
que sefala que, al aplicar las disposiciones de derecho nacional anteriores o poste-
riores a la Directiva en cuestion, el 6rgano jurisdiccional nacional debe interpretarlas

6 SANCHEZ RODRIGUEZ L. I., Los tratados constitutivos y el derecho derivado. Vol. Tratado de Derecho Comu-
nitario Europeo (estudio sistematico desde el derecho espaiiol) Tomo I. Coordinador Eduardo Garcia de Enterria, Ed.
Civitas, Madrid, 1986 p. 353.

7 Es importante recordar que el Tribunal Constitucional Espafiol, en su declaracién de 13 diciembre 2004
establecié: «La operacion de cesién del ejercicio de competencias a la Unién europea y la integracion consiguien-
te del Derecho comunitario en el nuestro propio imponen limites inevitables a las facultades soberanas del Estado,
aceptables Ginicamente en tanto el Derecho europeo sea compatible con los principios fundamentales del Estado
social y democrdtico de Derecho establecido por la Constitucion nacional». Piis, J. C, El Tratado Constitucional
para Europa: un anélisis juridico.Ed. Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 305.

8 MuNOZ MACHADO, S., El Estado, el Derecho interno y la Comunidad europea. Civitas, Madrid, 1986 p. 149.

9 ALONSO GARCIA, E., Los tratados constitutivos y el derecho derivado. Vol. Tratado de Derecho Comunitario
Europeo (estudio sistematico desde el derecho espanol) Tomo I. Coordinador Eduardo Garcia de Enterria, Ed. Civitas,
Madrid, 1986 p. 360

19 «El juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del derecho
comunitario, tiene la obligacién de asegurar el pleno efecto de estas normas, dejando inaplicada, si fuere necesario,
en virtud de su propia autoridad toda disposicién contraria de la legislacién nacional, incluso posterior, sin que para
ello tenga que pedir o esperar su previa eliminacién por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitu-
cional». Sentencia TJCE de 9 de marzo de 1978, Asunto «Simmenthal».

" Vid. Ruiz-JARABO COLOMER, D., «El juez nacional como Juez comunitario». Cuadernos de Estudios Europeos,
Civitas, 1993, p. 62.

Boletin nim. 2069-Pag. 7



— 3014 —

en toda la medida posible, a la luz del tenor literal y de la finalidad de la norma eu-
ropea (en este caso una Directiva) '2. Esta solucion se apoya en la primacia del orde-
namiento comunitario y la cuestion es que esta primacia puede colisionar en materia
de derechos fundamentales con la competencia del Tribunal Constitucional como
Gltimo garante de su tutela juridica.

En caso de que tuviera dudas sobre la aplicaciéon de un acto comunitario el juez
o tribunal nacional habria de recurrir a la cuestién prejudicial ante el TJ para solventar
dicha duda. En este punto el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva podria
quedar afectado si el juez decide no plantear dicha cuestién y aplicar una interpreta-
cién que puede no ser conforme al derecho comunitario. Por otra parte, los jueces
también pueden tener un mayor margen de actuacion cuando suspenden provisional-
mente un acto comunitario en espera de que se resuelva el pertinente recurso sobre
su legitimidad y la determinacién de este alcance puede servir para impedir una apli-
cacion injusta del derecho comunitario.

Por dltimo, desde la perspectiva de los particulares, que ya gozan a nivel interno
de una tutela judicial de sus derechos fundamentales, el interés se centra en cémo
pueden acceder al juez comunitario. Existen lagunas procesales que constituyen un
déficit jurisdiccional a varios niveles '* entre las que destaca la insuficiencia de las
vias de acceso del particular al juez comunitario que afecta a la capacidad de los
particulares para interponer recursos y asegurar la tutela de sus derechos. Aunque el
propio T) ha considerado que estas deficiencias pueden verse compensadas por la
posibilidad de impugnar las decisiones adoptadas, (art. 230.4 TCE), y con la posibilidad
del individuo de hacer valer ante el juez nacional la invalidez de los actos comunita-
rios de cardcter general a través de la cuestion prejudicial ', la doctrina sigue abo-
gando por ampliar el recurso directo. Estan pendientes, pues, los recursos que permitan
el acceso de los particulares al Tribunal de Primera Instancia (TPI) y al T) o el problema
de las relaciones entre el sistema de la UE y el sistema del Consejo de Europa '°. Desde
esta perspectiva analizaremos los instrumentos de coordinacién de la tutela procesal,
en el dltimo epigrafe de este trabajo.

1. INAPLICACION DEL DERECHO INTERNO POR CONTRAVENIR EL
DERECHO COMUNITARIO

Con la integracién europea, la funcion del juez nacional ha quedado extraordi-
nariamente enriquecida y adquiere una proyeccion decisiva, sobre todo si se tiene en
cuenta el caracter expansivo del derecho comunitario, que ha llevado a algtin autor a

2. STJCE, de 27 de junio de 2000. Noticias de la Unién Europea, nim. 189 octubre 2000 y que, ahondando
en lo ya dicho, concluye que «la exigencia de interpretacién conforme requiere en particular que el Juez Nacional
dé preferencia a aquella que le permita negarse de oficio a asumir una competencia que le haya sido atribuida en
virtud de una cldusula abusiva».

3 DE SCHUTTER, O., Ancrer les droits fondamentaux dans I'Union européenne. Vol 1. Université Catholique
de Louvain. Rapport a la demande de I'Unité A5, «Citoyenneté, Charte des droits fondamentaux, Racisme et Xéno-
phobie, Programme Daphné» de la DG Justice et Affaires Intérieures de la Commission Européenne.

7, 23 de abril de 1986, Partido ecologista Los Verdes contra el Parlamento europeo, 294/83.

15 CHUECA SANCHO, A., «La evolucién de los derechos fundamentales en los tratados comunitarios» Vol. La
proteccion de los derechos fundamentales en la Unidn Europea. Civitas y Caja Espana, 2002 p. 43.
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sugerir '° que el T) se hubiera podido evitar muchas criticas si hubiera reconocido al
juez nacional la cualidad de érgano comunitario para la aplicacion del derecho eu-
ropeo.

Pero la aplicacién de esta tesis hasta sus tltimas consecuencias puede suponer
una crisis del modelo centralizado de justicia constitucional (cuestion que expon-
dremos en el primer epigrafe, dedicando el segundo a analizar las especificidades que
ofrece el papel del Tribunal Constitucional).

a) ¢Crisis del modelo centralizado de justicia constitucional?

Los jueces y tribunales espanoles pueden inaplicar directamente el derecho in-
terno cuando es evidente que existe una contradiccion entre ambos derechos, sin
embargo el sistema constitucional espafol no permite a los jueces y tribunales dejar
de aplicar normas con rango de Ley por entender que las mismas no son validas. La
consecuencia de ello para el érgano judicial es que si se enfrenta a una norma con
rango inferior a la ley debe inaplicarla cuando sea contraria a una norma de rango
superior (art. 6 LOPJ) mientras que si se trata de una Ley los érganos no pueden cues-
tionarse su validez 7, salvo planteamiento del reenvio al Tribunal Constitucional '8.
Como sefala Mufioz Machado ' esto se compagina mal con los Tratados que atri-
buyen la potestad de suspender o invalidar las normas comunitarias sélo al Tribunal
de Justicia y pueden volver el sistema juridico inoperable por entero, de ahi que en
otros ordenamientos que regulan también las cuestiones de constitucionalidad como
son el italiano y el aleman se ha aceptado que los jueces ordinarios inapliquen las
leyes posteriores y contrarias a normas europeas sin tener que recurrir previamente al
Tribunal Constitucional respectivo, y ello a pesar de que el articulo 100.1 de la Ley
fundamental de Bonn regula las cuestiones de constitucionalidad en términos practi-
camente idénticos a los usados en el articulo163 de nuestra Constitucion (arts. 5 LOP)
y 35y 163 LOTC) 2°. Lamentablemente en la reciente reforma de la LOTC 2! no se ha
aceptado esta solucién para el derecho espanol aunque se introduce la posibilidad de
personacion de los litigantes del proceso judicial ante el Tribunal para permitir la
contradiccién en este procedimiento de constitucionalidad 22.

A ello se anade que las contradicciones entre el derecho interno y el derecho
comunitario no pueden ser reclamadas en amparo ante el Tribunal Constitucional
espanol que considera infraconstitucional la tarea de garantizar la recta aplicacion

16 CARREAU, D., «Droit communautaire et droits nationaux: concurrence ou primauté? La contribution de
I"arrét Simmenthal». Rev. Europe, 1978, pp. 417 y 418.

7 Auto TSJ Castilla y Ledn, Valladolid (Sala de lo Social, Seccién 2.%), de 28 enero 2005 (R} 2005/1206).

'8 Dos instrumentos permiten a los érganos judiciales ordinarios participar en el control de validez de las
Leyes: la obligacion de interpretar las Leyes de conformidad con la Constitucion, y el reenvio, que permite suspender
el proceso judicial y plantear ante el Tribunal Constitucional, de acuerdo con el articulo 163 de la Constitucién, 5
de la Ley Organica del Poder Judicial y 35 y siguientes de la Ley Organica 2/1979 (RCL 1979, 2383) , del Tribunal
Constitucional, una cuestion de inconstitucionalidad, iniciando un proceso ante el Tribunal Constitucional para que
éste resuelva sobre la eventual inconstitucionalidad de una Ley.

19 MuROz MACHADO, S., El Estado, el Derecho interno y la Comunidad europea. Civitas, Madrid, 1986 p. 267.

20 Ley Orgénica 2/1979 Tribunal Constitucional.

21 Ley Organica 6/2007, de 24 mayo. Tribunal Constitucional, «<BOE» 25 de mayo de 2007, ndm. 125.

22 Siguiendo, como senala la exposicién de motivos de la referida Ley, las directrices contenidas en la Sen-
tencia de 23 de junio de 1993 (TEDH 1993, 1), del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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del derecho comunitario por los poderes publicos nacionales. El Tribunal Constitu-
cional espanol ha reconocido que no le corresponde controlar la adecuacion de la
actividad de los poderes piblicos nacionales al Derecho comunitario europeo, pues
este control compete a los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria, en cuanto aplicadores
del Ordenamiento comunitario, y, en su caso, al Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas a través del recurso de incumplimiento 3.

Ello nos reconduce a la cuestion de si el articulo 10 TCE que obliga a los Estados
miembros a adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para ase-
gurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Tratado o resultantes de los
actos de las instituciones de la Comunidad, o el principio de primacia del Derecho
comunitario sobre el Derecho nacional confieren potestad por si mismos a un érgano
judicial nacional para dejar de aplicar las normas con rango de Ley, aprobadas por el
Parlamento, incluso si las normas del Derecho nacional no permiten a los 6rganos
judiciales dejar de aplicar las Leyes aprobadas por el Parlamento. Para Alonso Garcia %4,
queda claro que la potestad de juez ordinario de inaplicar una Ley existe y no deriva
de la Ley Orgdnica 10/1985 sino del propio Derecho europeo por lo que la exposicion
de motivos o el articulado tendrian que hacer referencia expresa a este fundamento,
aunque no existe una norma procesal en derecho espafiol que recoja esta garantia,
lo que suscita todavia dudas sobre la solucion a esta controversia?®. Para Ferreres,
atendiendo a la Sentencia Simmenthal, el juez ordinario ha adquirido poder para
inaplicar la ley, realizando por si mismo el juicio de incompatibilidad entre la ley y el
derecho comunitario, inaplicando la ley en caso de contradiccién 6. Por otra parte,
las consecuencias son claras, si se admite este poder en los jueces ordinarios carece
de sentido que se les niegue la autoridad de inaplicar una ley que contradiga la Cons-
titucion.

En el caso de una medida comunitaria conforme con los derechos fundamentales
pero que es incompatible con un derecho fundamental nacional, si el TJ inaplica el
derecho nacional, ;puede un tribunal nacional invocar el articulo 5327 de la Carta
para hacer prevalecer el derecho fundamental nacional sobre el Derecho comunitario?
Mayer 28, cree que si podria, dado que el principio de primacia no ha de entenderse
como jerarquia, maxime cuando tras la ratificacion del Tratado de funcionamiento de
la Unién Europea la Carta pueda tener caracter vinculante.

23 La tarea de garantizar la recta aplicacion del Derecho comunitario europeo por los poderes publicos
nacionales es, asi pues, una cuestion de cardcter infraconstitucional, y por ello excluida tanto del ambito del proce-
so de amparo como de los demas procesos constitucionales (Vid. por todas las SSTC 28/1991, de 14 de febrero,
F. 4y 41/2002 de 25 de febrero).

24 ALONsO GARCIA, E., Los tratados constitutivos y el derecho derivado. Vol. Tratado de Derecho Comunitario
Europeo (estudio sistemdtico desde el derecho espanol) Tomo I. Coordinador Eduardo Garcia de Enterria, Ed. Civitas,
Madrid, 1986 p. 360.

25 Ver referencia en la introduccion de esta parte al Auto del TS) de Castilla y Le6n de 28 de enero de
2005.

26 FeRRERES CORNELLA, V., «Integracion europea vy crisis del modelo centralizado de justicia constitucional».
RVAP, ndm. 65 (Il), 2003 pp. 73 y ss.

27" Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de los de-
rechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo dmbito de aplicacion, por el Derecho de
la Unioén, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los que son parte la Unién, la Comunidad o
los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados miembros.

28 «La Charte Europeenne des droits fondamentaux et la Constitution Europeenne». Revista trimestral de
Derecho Europeo, junio 2003. Berlin, p. 19.
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En el Auto del TSJ Castilla y Ledn de 2005 29 se aborda esta problematica. Por un
lado se entiende que la obligacién del Estado de cumplir con el Derecho comunitario,
originario y derivado, ha de ser ejecutada con arreglo a su propio sistema constitu-
cional de divisién de poderes y si partimos de que los érganos judiciales no pueden
considerar las Leyes dictadas por los Parlamentos nacionales como «no validas», de-
jando de aplicar las mismas, entonces el principio de primacia obligaria al legislador
a modificar tales Leyes para acomodarlas al Derecho comunitario y a dar a las mismas
cardcter retroactivo si fuere necesario. Este sistema es claramente menos favorable para
la efectividad del Derecho comunitario que aquel otro que considera que son los
propios jueces nacionales los que deben aplicar directamente el mismo por encima
de toda otra norma, sea cual sea el rango de ésta, si bien evita el imponer a los Estados
miembros una redistribucion entre los respectivos poderes legislativo y judicial, alte-
rando el equilibrio existente entre los mismos, desde el momento en que se apodera
a los érganos judiciales para desconocer o declarar nulas las Leyes nacionales. La
cuestion planteada en el referido auto fue satisfecha en la STJCE de 7 de septiembre
de 20063, en la que se afirma que, en tanto no se adopten las medidas exigidas por
el Derecho comunitario, «el juez nacional debe dejar sin aplicar toda disposicion
nacional discriminatoria, sin solicitar o esperar su previa derogacién por el legislador»
... y deberd hacerlo «con independencia de que en el Derecho interno existan dispo-
siciones que le confieran la competencia para hacerlo» (FJ 46).

Solucionada esta cuestién, nos toca considerar si esta doctrina es igualmente
aplicable en el caso de que se viera involucrado un derecho fundamental que hubiera
sido configurado de forma diversa al nacional en el ordenamiento comunitario apli-
cable y cémo afecta a la tutela judicial efectiva, en cuyo caso nos encontrariamos no
ya ante una ley sino ante la propia Constitucién como norma suprema del ordena-
miento juridico espafiol. En particular en referencia a la tutela judicial efectiva, el T}
en numerosas sentencias 3! sefala que éste no exige que en el ordenamiento nacional
exista una accién auténoma para el examen de la compatibilidad de disposiciones
nacionales con el Tratado CE, cuando se pueda apreciar con caracter incidental dicha
compatibilidad.

Ante una cuestiéon que toca los derechos fundamentales, el juez nacional no
podria servirse, como indica Martin-Retortillo 3> de los articulos 96, 93 o 10.2 de la
CE para cercenar o amenguar el nivel de derechos fundamentales afianzado por la
Constitucién espanola por lo que nos encontrariamos ante un dilema dificil de resolver.
Asi pues, en los supuestos en que un Juez o Tribunal espafiol inaplica una ley espafiola
por juzgarla contraria al Derecho comunitario europeo estando implicado un derecho
fundamental, el TC como defensor de la dignidad de la ley impone un canon estricto
de enjuiciamiento. Asi, la tutela judicial garantizada por el articulo 24.1 CE comprende
el derecho a que no se inapliquen las leyes espafolas supuestamente incompatibles
con el ordenamiento comunitario europeo sin que observen las garantias en él pre-
vistas como el previo planteamiento de la cuestion prejudicial de interpretacién vy sin
que la inaplicacién quede motivada y fundada en derecho en términos que puedan

29 Auto del Tribunal Superior de Justicia Castilla y Leén, Valladolid (Sala de lo Social, Seccién 2.9), de 28 de

enero de 2005 (AS 2005\1206).

30 TJCE 2006\225, y posteriormente retomada en la STJCE de 21 de junio de 2007 (TJCE 2007\149)

31 Entre las varias sentencias que se pronuncian en este sentido citamos STJCE Luxemburgo (Gran Sala) de
13 marzo 2007 (TJCE 2007\58)

32 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., «El orden europeo e interno de los derechos fundamentales y su proteccién
jurisdiccional». RAP ndm. 165, 2004, p. 24.
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estimarse razonablemente aceptables (STC 58/2004 de 19 de abril F) 11). El Tribunal
Constitucional es el Gnico que tiene competencia y jurisdiccion para declarar con
eficacia erga omnes la inconstitucionalidad de las Leyes 3.

La referida STC 58/2004 de 19 de abril (en la cual el TS Justicia de Cataluna ad-
mitia la incompatibilidad del derecho comunitario en materia idéntica a otros asuntos
en los que otros Tribunales nacionales no habian apreciado dicha incompatibilidad)
indica que la decisién del Juez o Tribunal de inaplicar una ley interna no debe basarse
en una mera conviccién subjetiva del juzgador sino en la inexistencia objetiva, clara
y terminante de duda alguna sobre su aplicacién que no se da cuando un érgano ju-
dicial utiliza los criterios interpretativos en un sentido que conduce a una conclusion
contraria a la expresada por los restantes 6rganos judiciales (F) 13) y que «el juez no
puede, ante la Gnica norma legal aplicable al caso concreto, limitarse a inaplicarla
soslayando el procedimiento expresamente establecido para ello en nuestro Ordena-
miento juridico tanto para el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
prevista en el articulo 163 CE como para el de la cuestion prejudicial recogida en el
articulo 234 Tratado CE. Tal actuacion es contraria al principio de legalidad inherente
al Estado de Derecho que la Constitucion enuncia en su Titulo Preliminar (art. 9.3), y
que se instituye en un limite no sélo de la actuacién administrativa (art. 103.1 CE) sino
también de la judicial (art. 117.1 CE) 34,

Sobre la supremacia de la Constitucion espafiola sobre los Tratados, el propio
Tribunal Constitucional emitié una Declaracion 3> conciliando dicha supremacia con
la primacia del Derecho comunitario que también reconoce y admitiendo que la
misma norma suprema puede prever, en algin ambito, su propio desplazamiento o
inaplicacion (F) 4). Por otra parte, la propia Declaracién, retomando las advertencias
del Consejo de Estado sobre los problemas derivados de la coexistencia de tres regi-
menes de tutela de los derechos fundamentales (Constitucién, Convenio y Carta)
considera que el TC es a quien corresponde «aclarar el sentido de la vinculacién de
las autoridades espanolas por la Carta, las relaciones de ésta con nuestro sistema
constitucional de derechos y libertades y el modo de depuracién de las normas que
la contradigan». Para abordar esta crisis analizaremos el papel del Tribunal Constitu-
cional en materia de derechos fundamentales.

b)  El papel delTribunal Constitucional en la tutela de los derechos
fundamentales

El medio procesal que permite en nuestro pais la tutela de las libertades y derechos
fundamentales es el recurso de amparo tal y como disponen los articulos 53.2 y
161.1.6) CE, y 41 LOTC con la finalidad de restablecer o preservar los mismos. El
amparo se configura como una de las técnicas que permite a los Tribunales Constitu-
cionales asumir su papel de intérprete definitivo de los derechos fundamentales,
porque su alcance no se limita a vincular el supuesto de hecho con el fallo que otorga
o deniega amparo, sino que irradia ademas una jurisprudencia que va delimitando los

33 SSTC 73/2000, de 14 de marzo, F. 4, 104/2000, de 13 de abril [RTC 2000, 104] , F. 8; 120/2000, de 10
de mayo [RTC 2000, 1201, F. 3; y 173/2002, de 9 de octubre [RTC 2002, 173] , F. 9.

34 STC 137/1997, de 21 de julio [RTC 1997, 137] , F. 2)

35 Declaracién del Tribunal Constitucional ndm. 1/2004 (Pleno) de 13 de diciembre (RTC 2004\256).
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perfiles concretos de los derechos fundamentales y libertades publicas 3°. Se trata de
un recurso que, en nuestro pafs, requiere el agotamiento de las demds vias judiciales,
si bien, podemos pensar que, en otros contextos, como lo es la Declaracién de Dere-
chos del Hombre y el Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos el recurso de
amparo podria interponerse directamente contra el acto lesivo sin tener un cardcter
subsidiario 37

Cuando la colision entre Derecho europeo y Derecho interno envuelve una cues-
tion de derechos fundamentales amparables, el Tribunal Constitucional, aunque no es
garante ni guardidn de la primacia del derecho comunitario, sin embargo podria co-
nocer de amparo. El recurso de amparo convierte a los derechos fundamentales en
auténticos derechos subjetivos, directamente alegables, reforzando su eficacia, con-
cretando su contenido esencial, obligando a todos los poderes ptblicos a reconocerlos
y respetarlos 8.

En opinién de Muiioz Machado la intervencién del TC esta permitida cuando una
norma comunitaria aparece como frontalmente contraria a la Constitucién. «La hipé-
tesis no es facil que se produzca, pero, si se diera, la intervencion del Tribunal Cons-
titucional se justifica porque de considerarse estas normas validas e integradas en el
ordenamiento interno se estaria permitiendo una alteracion de las reglas constitucio-
nales, indisponibles para los tratados» 3°. Entonces, la posibilidad de plantear recursos
de constitucionalidad sobre las normas de Derecho derivado se fundamentaria en el
articulo 27.2.c) de la LOTC precepto en el que también puede entenderse incluido el
Derecho derivado.

La Sentencia TC 64/1991, de 22 de marzo, sefala a este respecto que la adhesién
de Espana a las Comunidades Europeas no ha alterado ni el canon de validez en los
procesos de amparo ni el caracter del Tribunal Constitucional como «intérprete su-
premo de la Constitucién» (art. 1.1 LOTC) en tales procesos y respecto de las materias
sobre las que se ha producido, en favor de los 6rganos comunitarios, la atribucién del
«ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion» (art. 93 de la Constitucion).
En efecto, la vinculacién al Derecho comunitario -instrumentada, con fundamento en
el articulo 93 de la Constitucién, en el Tratado de Adhesion- y su primacia sobre el
Derecho nacional en las referidas materias no pueden relativizar o alterar las previ-
siones de los articulos 53.2 y 161.1.b), de la Constitucién. Es por ello evidente que
no cabe formular recurso de amparo frente a normas o actos de las instituciones de la
Comunidad, sino s6lo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 41.2 de la LOTC,
contra disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes pdblicos
internos. Y es asimismo patente que los motivos de amparo han de consistir siempre
en lesiones de los derechos fundamentales y libertades pdblicas enunciados en los
articulos 14 a 30 de la Constitucion [arts. 53.2 y 161.1.b), de la Constitucion y
Titulo 111 de la LOTC], con exclusion, por tanto, de las eventuales vulneraciones del
Derecho comunitario, cuyas normas, ademds de contar con especificos medios de

36 Cascajo, J. L, y GIMENO, V., El recurso de amparo. Tecnos, Madrid, 1984, p. 58.

37 BRewer-CARIAS ALLAN R., «La Constitucion Europea, el derecho a la tutela judicial efectiva y la regulacién
del derecho de amparo» (Una aproximacion desde el punto de vista del derecho constitucional iberoamericano).
Ponencia presentada al VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional , Sevilla, 2003, http://www.us.es/
cidc/Ponencias/europea/Brewer%20Carrias.pdf

38 ARAGON REYES, M., «25 afos de justicia constitucional». Ponencia presentada al VIII Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Constitucional, Sevilla, 2003 http://www.us.es/cidc/Ponencias/europea/Brewer%20Carrias.pdf

39 MURNOZ MACHADO, S., El Estado, el Derecho interno y la Comunidad europea. Civitas, Madrid, 1986
p. 265.
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tutela, Gnicamente podrian llegar a tener, en su caso, el valor interpretativo que a los
Tratados internacionales asigna el articulo 10.2 de la Constitucion.

Consecuentemente, el tnico canon admisible para resolver las demandas de
amparo es el del precepto constitucional que proclama el derecho o libertad cuya
infraccién se denuncia, siendo las normas comunitarias relativas a las materias sobre
las que incide la disposicion o el acto recurrido en amparo, un elemento mas para
verificar la consistencia o inconsistencia de aquella infraccion, lo mismo que sucede
con la legislacion interna en las materias ajenas a la competencia de la Comunidad.

2. LA CUESTION PREJUDICIALY LA DOCTRINA DEL «ACTO CLARO>

De acuerdo con el Tratado CE (Vid. art. 234) el érgano jurisdiccional nacional
puede solicitar al TJ que se pronuncie prejudicialmente sobre la interpretacion del
tratado o de los actos adoptados por las Instituciones comunitarias. Las condiciones
que deben concurrir son: 1) Que se suscite ante el juez interno una cuestion relativa
a la interpretacién o a la apreciacién de validez de una norma comunitaria; 2) Que
dicha cuestién surja en un asunto «pendiente» ante el 6rgano judicial y 3) Que, para
poder emitir su fallo, el juez nacional necesite que el Tribunal de Justicia se pronuncie
al respecto con caracter previo. Una vez cumplidas estas condiciones la cuestion debe
limitarse a la interpretacion o a la validez de una norma comunitaria de cuya aplica-
cién conoce el juez remitente en un caso concreto*°. Una vez resuelta la cuestion
prejudicial sus resultados son obligatorios para el 6rgano estatal consultante que de-
bera resolver el conflicto a favor de la norma supranacional o interna en el sentido
indicado por el Tribunal comunitario.

En principio la cuestion prejudicial debe ser planteada por el juez de modo obli-
gatorio en derecho comunitario si asi lo pide una parte en el proceso judicial nacional
y si contra la sentencia que vaya a dictarse no cabe recurso, pero, aun asi, si se trata
de una cuestion clara, porque asi haya sido resuelta por el T) con anterioridad, o porque
no quepa ninguna otra interpretacién en ningtn otro Estado de manera evidente, ce-
derfa dicha obligatoriedad .

40 Esta cuestion debe ser traducida a las demds lenguas oficiales de la Comunidad por los servicios del Tri-

bunal de Justicia, dado que, los problemas relativos a la interpretacion o a la validez del derecho comunitario revis-
ten muy a menudo un interés general y los Estados miembros y las Instituciones comunitarias tienen derecho a for-
mular sus observaciones. Ademads debe incluir los antecedentes de hecho cuyo conocimiento resulte indispensable
para comprender el alcance juridico del litigio principal, los fundamentos de derecho eventualmente aplicables, las
razones que hayan conducido al juez nacional a plantear la cuestion al Tribunal de Justicia y, en su caso, las alega-
ciones de las partes, todo ello con objeto de que el Tribunal de Justicia pueda proporcionar una respuesta (til al
organo jurisdiccional nacional. Ademas, la resolucion de remisién debe ir acompanada de una copia de los docu-
mentos necesarios para la adecuada comprensién del litigio, especialmente de las disposiciones nacionales aplica-
bles. Comunicacién del TJCE. Nota informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los érganos
jurisdiccionales nacionales. Actividades del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia de las comuni-
dades europeas, 9 de diciembre de 1996, ndm. 34/96, http://europa.eu.int/cj/es/act/act96/9634es.htm. Respecto al
conocimiento de las cuestiones prejudiciales, hasta Niza, dnicamente el TJCE era competente para conocerlas, sin
embargo a partir de dicho tratado se le atribuye una competencia prejudicial limitada al Tribunal de Primera Instan-
cia, tal y como queda recogida en el apartado 3 del articulo 225 TCE que dispone que el Tribunal de Primera Ins-
tancia puede conocer de determinadas cuestiones prejudiciales en materias especificas previstas en el Estatuto.

41 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de octubre de 1982, en el asunto
CILFIT).
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Una de las principales trabas para el particular es que no es siempre obligatorio
para el juez o tribunal el plantear la cuestién prejudicial. El articulo 234 TCE sélo
obliga a su planteamiento cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto
pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean suscepti-
bles de ulterior recurso judicial de Derecho interno un juez nacional. Por el contrario
tiene cardcter facultativo cuando, ante una duda sobre la interpretacién del derecho
comunitario, estima necesaria una decision prejudicial del TJCE al respecto para poder
emitir su fallo. Por otra parte, la obligacién de plantear la cuestion prejudicial desapa-
rece cuando la cuestion planteada fuere materialmente idéntica a otra que haya sido
objeto de una decision en caso andlogo SSTJCE de 27 de marzo de 1963, asuntos Da
Costa y acumulados [28 a 30/62]; y de 19 de noviembre de 1991, asunto Francovich
y Bonifaci [c-6 y 9/90], o cuando la correcta aplicacién del Derecho comunitario se
imponga con tal evidencia que no deje ninguna duda razonable sobre la solucién de
la cuestion. (STJCE de 6 de octubre de 1982, asunto Cilfit).

Esta situacion plantea una cierta incertidumbre dado que, en caso de que un juez
interpretara el Derecho comunitario de una manera diferente a como se hizo por otros
Tribunales y no planteara una cuestién prejudicial, no podria acudirse al Tribunal cons-
titucional por considerarse que la recta aplicacién del derecho comunitario europeo por
los poderes pdblicos nacionales es una cuestién de caracter infraconstitucional 42.

La problemdtica se suscita cuando el Juez o Tribunal estima que no alberga dudas
sobre la interpretacién que haya de darse a una norma de Derecho comunitario o
sobre su aplicacion en relacion con los hechos enjuiciables, en este caso no existe
una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva®. Sentado este principio y
que la decision de no plantear la cuestion prejudicial (ni tampoco la cuestién de in-
constitucionalidad del art. 163 CE) no implica per se la lesion del articulo 24 CE. Ahora
bien, en determinados supuestos, esa falta de planteamiento puede llevar aparejada
la lesion del derecho fundamental porque no cabiendo formular recurso de amparo
ante el TC frente a normas o actos de las instituciones de la comunidad sino sélo de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 41.2. LOTC, contra las disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos internos, este Tribunal puede
revisar la valoracién judicial de la posible contradiccién entre el Derecho comunitario
y el interno cuando la misma haya implicado lesién de los derechos fundamentales
con independencia de si aquel acto es o no regular desde la estricta perspectiva del
ordenamiento comunitario europeo y sin perjuicio del valor que éste tenga a los
efectos de lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucion» [(STC 64/1991, de 22
de marzo, F. 4.a)].

Por otra parte, la negativa a plantear la cuestién prejudicial puede suponer inapli-
cacion de los principios estructurales de la Unién europea, en particular el de pri-
macia. Asi, si el juez no alberga dudas sobre la interpretacién que haya de darse a una
norma comunitaria o sobre su aplicacién en relacién con los hechos del litigio y no
plantea la cuestién prejudicial. ;Podria poner ello en peligro el derecho a la tutela

42 Porque, «a semejanza de lo que acontece en las cuestiones de inconstitucionalidad (SSTC 17/1981 [RTC

1981, 171, 133/1987 [RTC 1987, 133], 119/1991 y 111/1993), la decision sobre el planteamiento de la cuestion
prejudicial corresponde, de forma exclusiva e irreversible, al 6rgano judicial que resuelve el litigio» (SSTC 180/1993,
de 31 de mayo [RTC 1993, 180] , F. 2; 201/1996, de 9 de diciembre [RTC 1996, 201], F. 2; y 203/1996, de 9 de
diciembre [RTC 1996, 203], F. 2).

43 STC 201/1996, de 9 de diciembre, F. 2, STC 111/1993, de 25 de marzo, F. 2, STC 203/1996, de 9 de diciembre,
F. 2.y ATC 296/1993 de 4 de octubre. F. 2).
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judicial efectiva consagrado en el articulo 24.1 CE? Las SSTC 2001/1996 de 9 de di-
ciembre (FJ. 2), 203/1996, de 9 de diciembre (F). 2) y ATC 296/1993 de 4 de octubre
(F. 2) se pronuncian en el sentido de que tal vulneracién, en principio, no se produce.
Sin embargo, en determinados supuestos, la falta de planteamiento de la cuestion
prejudicial al T) podria suponer la lesion al referido derecho fundamental.

La obligatoriedad para el juez que se pronuncia en Gltima instancia de recurrir al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas enlaza con el derecho al juez pre-
determinado por la ley, recogido en el articulo 24.2 CE y en el articulo 6.1 del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos de 4 de noviembre de
1950. Estas repercusiones sobre el derecho a la tutela judicial efectiva puede deter-
minar ciertas consecuencias en el orden interno. Para Ruiz Jarabo cuando un tribunal
espanol imponga una interpretacién determinada del derecho comunitario, recono-
ciendo expresamente la posibilidad de un entendimiento diferente de la norma de que
se trate, habrd sobrepasado su competencia, tal y como aparecen definidos en el
mencionado articulo 177, lo que ha de considerarse como una infraccién del derecho
al juez legal, proclamado en el articulo 24.2 de la Constitucion de 1978 #4. La STC
58/2004, de 19 de abril, recoge también la necesidad de plantear la cuestion prejudi-
cial cuando se trata de inaplicar una ley contraria al derecho comunitario como una
de las garantias comprendida en el derecho al proceso debido frente a inaplicaciones
judiciales arbitrarias o insuficientemente fundadas. En este asunto, era insoslayable,
para aplicar la disposicién de la ley al caso concreto, por su posible inconstituciona-
lidad o posible contradiccién con el derecho comunitario, la promocién de la cuestion
de inconstitucionalidad o cuestion prejudicial sin las cuales las normas legales no
podrian ser, de ninguna manera, inaplicadas o preteridas.

En las sentencias TC 64/1991, de 22 de marzo [F) 4.a) y 58/2004, de 19 de abril
(F) 11] el Tribunal afirma que puede revisar la valoracién judicial de la posible con-
tradiccion entre el Derecho comunitario y el interno cuando la misma haya implicado
la lesion de alguno de los derechos fundamentales y libertades publicas porque en la
medida «en que se impugne en amparo un acto del poder piblico que, habiendo sido
dictado en ejecucion del Derecho Comunitario europeo, pudiera lesionar un derecho
fundamental, el conocimiento de tal pretensién corresponde a esta jurisdiccion cons-
titucional con independencia de si aquel acto es o no regular desde la estricta pers-
pectiva del ordenamiento comunitario europeo y sin perjuicio del valor que éste tenga
a los efectos de lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucién». Asi, por un lado,
el judicial nacional debe inaplicar directamente una norma de Derecho interno incluso
las que tienen rango de Ley, cuando considere que es contraria a los derechos funda-
mentales europeos y por otro, en esta sentencia (58/2004), el TC admite que se inapli-
quen normas con rango de Ley pero condiciona esa posibilidad a que ese 6rgano eleve
una cuestion prejudicial al TJ, configurdndose, como se indica en la STS) Castilla
Le6n*, como una segunda cuestion de inconstitucionalidad, configuracion que no
corresponde a la del derecho comunitario.

Algunos tribunales nacionales, sin referirnos en este caso especificamente al caso
espanol, se han negado a plantear la cuestién prejudicial aduciendo la doctrina del
«acto claro» segin la cual es necesario que concurra una dificultad real, que por su
naturaleza pueda hacer surgir una duda en un espiritu ilustrado, para que el érgano

4 Ruiz-JaRABO COLOMER, D., «El juez nacional como Juez comunitario». Cuadernos de Estudios Europeos,
Civitas, 1993, p. 94
4 AS2007\2470
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nacional que decide en Gltima instancia se pueda considerar obligado a suscitar la
pregunta prejudicial *°.

El término «acto claro» surgié en una antigua sentencia de la Cour de Cassation
francesa de 13 de mayo de 1824 que decia expresamente que «si el acto controvertido
no ofrece a los jueces equivoco ni oscuridad ni duda sobre los hechos que declara y
los derechos que atribuye, deben retener la causa y juzgarla». La teoria nacio en re-
lacion con el reparto de poderes entre el ejecutivo y el judicial, para la interpretacion
y aplicacién de los tratados internacionales en Francia dado que la interpretacién se
confiaba al ejecutivo. Con el fin de limitar el poder del ejecutivo los tribunales desa-
rrollaron la teoria del acto claro reservandose el control de la existencia o no de ver-
daderas dificultades de interpretacién y un amplio poder de apreciacién. Algunos
6rganos supremos de los Estados miembros han aplicado esta doctrina a la interpre-
tacion del derecho comunitario por lo que el TJC Europeas se ha pronunciado en
sentencia Cilfit de 6 de octubre de 1982, en la que se indica que «la correcta apli-
cacion del derecho comunitario puede imponerse con tal evidencia que no deje lugar
a ninguna duda razonable sobre la manera de resolver la cuestion planteada» si bien
«antes de llegar a tal conclusién, el 6rgano jurisdiccional debe estar convencido de
que la misma evidencia se imponia igualmente a los érganos jurisdiccionales de los
otros Estados miembros y al Tribunal de Justicia, de forma que sélo si se cumplen estos
requisitos, el 6rgano nacional podra abstenerse de someter la cuestion al Tribunal y
resolverla bajo su propia responsabilidad». Estos requisitos presuponen que todos los
jueces son auténticos poliglotas y que las resoluciones de los tribunales de otros Es-
tados miembros son facilmente asequibles, lo cual es ilusorio e impracticable 3.

En nuestro pafs algunas sentencias del TS han seguido la doctrina del acto claro
y ha dado efectividad a varios preceptos de derecho comunitario, sin consultar sobre
su sentido y alcance al Tribunal de Justicia. Son las STS, sala Tercera, de 14 de abril
de 1989 y STS de 27 de marzo de 1990 .

3. SUSPENSION DE ACTOS COMUNITARIOS EN LA ADOPCION DE
MEDIDAS PROVISIONALES COMO INHERENTE A LATUTELA JUDICIAL
EFECTIVA

Los jueces nacionales carecen de competencia para declarar por si mismos la
invalidez de los actos comunitarios pues sélo al Tribunal de Justicia compete el control
de la legalidad de los actos de las instituciones °°. Tal como subrayé el T) en sentencia

46 Ruiz-JARABO COLOMER, D., «El juez nacional como juez comunitario.» Cuadernos de Estudios Europeos,
Civitas, 1993 p. 83

47 As. 283/81 Rec. p. 3415)

4 ALONsO GARCIA, R., Derecho Comunitario, derechos nacionales y derecho comdn europeo. Civitas, Madrid,
1989 p. 181 citado por Ruiz-JaArRABO COLOMER, D., «El juez nacional como juez comunitario». Cuadernos de Estudios
Europeos, Civitas, 1993 p. 84

49 Vid. http://www.uv.es/cde/TEXTOS/Sentencias/61995)0072.pdf

50 Elarticulo 173 atribuye competencia exclusiva al Tribunal de Justicia para anular un acto de una institucion
comunitaria. Y asi lo recogi6 el T) en su sentencia de 23 de abril de 1986 (Partido ecologista «Los Verdes» contra
Parlamento Europeo, 294/83, Rec. 1986, p. 1339 y ss.), «en sus articulos 173 y 184, por una parte, y en su
articulo 177, por otra, el Tratado establece un sistema completo de tutela jurisdiccional y de procedimientos desti-
nado a confiar al Tribunal de Justicia el control de la legalidad de los actos de las instituciones».
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de 13 de mayo de 1981 °', las competencias reconocidas al Tribunal de Justicia por
el articulo 177 TCEE (actual art. 234 TCE) tienen esencialmente por objeto garantizar
una aplicacién uniforme del Derecho comunitario por los 6rganos jurisdiccionales
nacionales. Esta exigencia de uniformidad es particularmente imperiosa cuando se
trata de la validez de un acto comunitario y el articulo 230.1 TCE reserva al juez co-
munitario la funcién de controlar la legalidad de los actos del Parlamento destinados
a producir efectos juridicos frente a terceros.

Dicho esto, también es preciso notar que el propio T) reconoce la posibilidad de
suspender judicialmente un acto comunitario como medida cautelar hasta que el T)
pronuncie su dltima palabra sobre la licitud del acto. En el asunto FOTO-FROST °2 se
indica que «cuando en un procedimiento sobre medidas provisionales concurren deter-
minadas circunstancias, pueden imponerse excepciones a la norma segun la cual los
6rganos jurisdiccionales nacionales no son competentes para declarar por si mismos la
invalidez de los actos comunitarios». Aunque la sentencia no precisa los requisitos ni el
contenido de esta excepcion parece claro que cabria reconocer supuestos en los que si
fuera posible dicha inaplicacién. Para Ruiz Jarabo, las excepciones a la regla de la com-
petencia exclusiva del Tribunal para declarar la invalidez de los actos de las Instituciones
a que hacia referencia la sentencia Foto-frost, se limitan a reconocer al juez que decide
sobre medidas provisionales el poder de representarse intelectualmente dudas serias
acerca de la validez de un reglamento comunitario, en el que se funda un acto admi-
nistrativo de derecho interno y, en tanto se cumplan determinadas condiciones, el de
paralizar los efectos juridicos del acto, con fundamento en la constatacién provisional
o precaria de la invalidez de la norma comunitaria, en cuya ejecucion se adopté» 3.

Posteriormente en el asunto Zuckerfabrik >* el T) admite que el parrafo 2 del ar-
ticulo 189 del Tratado CEE (actual 249-2 TCE) debe interpretarse en un sentido de que
el alcance general de los reglamentos no excluye en modo alguno, el poder de los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales para suspender, en el marco de la proteccion jurisdic-
cional provisional o cautelar, los efectos de un acto administrativo interno adoptado en
cumplimiento de un reglamento comunitario, en tanto se decide sobre el litigio principal.
Ello es asi porque las medidas cautelares constituyen un medio imprescindible para la
tutela judicial efectiva. Asi pues, la cuestion prejudicial es al igual que el recurso de
anulacién (que veremos en el apdo. 2 de este trabajo), una modalidad de control de la
legalidad de los actos comunitarios y en el marco de este recurso cabe la suspension del
acto impugnado, por lo cual, y aplicando una necesaria coherencia del sistema de
proteccién provisional el juez nacional puede acordar, igualmente, la suspension de un
acto administrativo interno cuya legalidad se cuestiona en la cuestion prejudicial.

Respecto a las condiciones que han de acompanar a dicha suspensidn, la referida
sentencia senala: Primeramente, la existencia de «dudas serias» es decir no una mera
apariencia sino casi la evidencia de que el T}, con los criterios que normalmente em-

51 STJCE International Chemical Corporation, 66/80, Rec. 1981, p. 1191

52 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 1987. foto-frost contra hauptzollamt luebeck-ost.
peticion de decision prejudicial planteada por el finanzgericht hamburg. En este asunto le plantean al TJ si puede el
Juez nacional examinar la validez de una Decisién adoptada por la Comisién con arreglo al articulo 6 del Regla-
mento (CEE) ndm. 1573/80 de la Comision, de 20 de junio de 1980 (DO L 161, p. 1), en lo que se refiere a la abs-
tencién de recaudar a posteriori los derechos de importacion segtn el apartado 2 del articulo 5 del Reglamento (CEE)
ndm. 1697/79 del Consejo, de 24 de julio de 1979, n°dm. 1697, que declara injustificada dicha abstencién.

53 Ruiz-JaRABO COLOMER, D., «El juez nacional como Juez comunitario». Cuadernos de Estudios Europeos,
Civitas, 1993, p. 122.

54 STJCE de 21 de febrero de 1991, asunto Zuckerfabrik.
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plea para determinar la validez de los actos comunitarios, se pronunciaria a favor de
la invalidez de la norma vy, seguidamente, que la suspension conserve el caracter
provisional hasta que el T) resuelva la cuestién de apreciacion de validez, lo cual exige
del 6rgano judicial interno que plantee inmediatamente la cuestion prejudicial. Pos-
teriormente, en la Sentencia Atlanta, se da un paso mas al considerar que los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros pueden acordar medidas cautelares positivas,
ademas de las meras suspensiones, contra los actos nacionales dictados en aplicacion
de reglamentos comunitarios, siempre cumpliendo condiciones parejas a las ya ex-
puestas en la sentencia Zuckerfabrik, existiendo actualmente una importante doctrina
jurisprudencial comunitaria sobre proteccién procesal provisional >>. En la jurispru-
dencia del TJ posterior °® si bien reconoce que los érganos jurisdiccionales nacionales
pueden verse obligados a examinar la validez de un acto comunitario, no son com-
petentes para declarar por si mismos su invalidez pues en definitiva, «una decision
adoptada por las instituciones comunitarias que no haya sido impugnada por su des-
tinatario adquiere firmeza frente a él>”».

Consecuentemente, esta facultad del juez nacional de suspender un acto comu-
nitario esta claramente acotada en sus requisitos los que nos lleva a negarle «un poder
auténomo al juez nacional para acordar a su albur la suspensién de la ejecucion de
una norma comunitaria» 8.

Merece también mencion el caso de la sentencia Hoechst, donde el TJ reconoce
que, aunque el juez nacional no puede entrar a valorar la legalidad de las medidas
ordenadas por la Comisién, cuya supervision corresponde en exclusiva al Tribunal, si
puede velar por el respeto de las normas de Derecho nacional en la aplicacion de las
medidas en cuestion >°. Asi, en el punto 35 de la citada sentencia, establece que «entra
dentro de la competencia del érgano nacional (se refiere al tribunal) examinar, después
de haber comprobado la autenticidad de la decision de verificacién, si las medidas
coercitivas contempladas son arbitrarias o excesivas en relacion con el objeto de ve-
rificacion, asi como velar por el respeto de las normas de su Derecho nacional en la
aplicacion de dichas medidas».

4. EL ACCESO DE LOS PARTICULARES ALTRIBUNAL DE JUSTICIA PARA
LATUTELA DE SUS DERECHOS

La legitimacion de los particulares enlaza con el derecho al recurso efectivo ante
los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra los actos que violen sus

> Espana, donde se ha producido un desarrollo importante de los criterios mds avanzados en la tutela
cautelar concedida por la actividad jurisdiccional. No sélo la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha recogido esos
principios, sino también algunas Salas de lo contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
han llegado a adoptar medidas cautelares positivas, no obstante no estar contempladas en la anterior Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y aun antes del pronunciamiento de la sentencia Atlanta. SARAZA JIME-
NA, R., «El juez nacional como juez comunitario», Dossier La Toga, llustre Colegio de Abogados de Sevilla,
2002. http://www.icas.es/vbs/files/larev_12_1.pdf

%6 Vid. en particular la STJCE Luxemburgo (Gran Sala) de 18 de julio de 2007 (TJCE 2007\195)

57 [dem FJ 54.

58 SARAZA JIMENA, R., «El juez nacional como juez comunitario», Dossier La Toga, Ilustre Colegio de Abogados
de Sevilla, 2002. http://www.icas.es/vbs/files/larev_12_1.pdf

%9 Sentencia comentada en LINDE PANIAGUA, Guia préctica de Derecho de la Unién Europea, Colex, p. 236.
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derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o la ley reconocido tanto
en el articulo 8 de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre ®© como en el
articulo 2.3.a) de la Declaracién de Derechos Civiles y Politicos °'. Es el derecho a un
recurso efectivo que ha dado lugar en numerosos paises del mundo (de América Latina
y de Europa) al recurso de amparo y que es recogido en el proyecto de Constitucién
europea %2, EI TCE ha introducido una serie de acciones directas ejercitables por los
particulares ante el juez comunitario para garantizar el respeto a sus derechos reco-
nocidos en el Derecho Comunitario %. Aunque la legitimidad que puedan tener los
particulares para impugnar actos de las Instituciones comunitarias es muy limitada.

No es de extraiiar que una de las principales criticas del sistema comunitario de
tutela de los derechos se refiere a la cuestién de la legitimacién directa de los parti-
culares para interponer recurso directo contra los actos de las instituciones comunita-
rias ®*. Los particulares son los mds interesados en la salvaguardia de sus derechos sin
embargo el T) ha negado reiteradamente a los particulares legitimacién para recurrir
Disposiciones Generales, permitiendo sélo el recurso de anulacién contra Decisiones
0 actos en aplicacion de las Disposiciones. La creacién del TPI® abre la posibilidad
de una interpretacion mas abierta del articulo 230.4 del TCE que permite, a toda per-
sona fisica o juridica, interponer recurso de anulacion contra las decisiones de las
que sea destinataria y contra las decisiones que, aunque revistan la forma de un re-
glamento o de una decisién dirigida a otra persona, le afecten directa e individual-
mente .

La principal condicién que establece el articulo 230.4 TCE para la legitimacién
directa de los particulares en el recurso de anulacién es que sea destinataria de la

0 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

61 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado en el seno de las Naciones Unidas el 19
de diciembre de 1966.

52" En los paises en los que se ha establecido podemos hablar de la existencia de dos derechos distintos, el
derecho de toda persona al acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva y el derecho de amparo, aunque entre
ambos se puede establecer una relacion de género a especie siendo el derecho a la tutela judicial y a la defensa el
género y el derecho al amparo, a la tutela judicial efectiva individual, a disponer de un recurso efectivo ante los
tribunales que las amparen de las lesiones a sus derechos fundamentales como recurso especifico para la concreta
proteccion de los derechos fundamentales, la especie. En este sentido, la Constitucion espafiola reconoce como
derecho fundamental la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos y el rechazo de la indefension (art. 24.1 CE), pero también recoge el derecho de cualquier ciudadano a
recabar la tutela de las libertades pdblicas y los derechos fundamentales ante los tribunales ordinarios por un pro-
cedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional (art. 53.2 CE).

63 STJCE de 7 de julio de 1981, Rewe, 158/80, Rec. p. 1805, apartado 44 y Factortame

%4 En este sentido, FRanz C. MAYER defiende que no tiene tanta importancia el cardcter vinculante o no de la
Carta de Derechos Fudamentales, sino la cuestion del recurso y el acceso de los ciudadanos a los derechos funda-
mentales. Esto es decisivo para la transformacion hacia un sistema dominado por los derechos fundamentales («La
Charte Europeenne des droits fondamentaux et la Constitution Europeenne». Revista trimestral de Derecho Europeo,
junio 2003. Berlin, p. 22).

% Desde el punto de vista de los derechos de las personas, se creé en 1988 un Tribunal de Primera Instancia
(TPI) dependiente del T) que se ocupa fundamentalmente de las demandas presentadas por los particulares y los
asuntos de competencia desleal. Creado por Decision del Consejo de 24 de octubre de 1988. DOCE ndm. L 319,
de 25 de noviembre de 1988. Tal decision fue modificada por la de 8 de junio de 1993, ndm. 95/350/CEE, por lo
que se amplia el dmbito de sus competencias. Solucion adoptada a partir de una propuesta que el presidente del
TJCE le hizo al Consejo el 8 de noviembre de 1991. Este Tribunal tiene, desde el Tratado de Maastricht, competencia
para conocer de los recursos interpuestos por las personas fisicas o juridicas, cualquiera que sea su materia salvo las
cuestiones prejudiciales. Se trata de un érgano agregado al de Justicia de la Comunidad que supone una mayor ga-
rantia para los justiciables.

6 Vid. Diaz MoRreNO, F., Manual de Derecho de la Unién Europea, Thomson Civitas, Navarra, 2006. p. 326.
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decisién o que exista una afectacién directa o individual de las decisiones adoptadas
por las Comunidades. La afectacién directa requiere simplemente que la medida co-
munitaria objeto de impugnacién produzca directamente efectos sobre la situacién
juridica del particular bien por tener ésta un cardcter automatico bien por derivar de
una normativa comunitaria que no requiera otras normas indirectas. La afectacién
individual exige, segln la interpretacién tradicional dada por el TICE que la medida
impugnada le afecte por sus circunstancias particulares en relacién con el acto, es
decir, «que la circunstancia que permita individualizar a los destinatarios del acto haya
determinado de una u otra manera la intervencién de la institucion, constituyendo esta
situacién la razén misma del acto y existiendo por tanto un nexo de causalidad entre
el conocimiento que tiene la institucién de la situacion del demandante y la medida
afectada» 7. En este sentido fue recogido en las sentencias TJCE de 13 de mayo de
1971, STJCE de 5 de mayo de 1998, asunto C-386/96 Société Louis Dreyfus contra
Comision, p. 3.

Los tres requisitos que impone el parrafo 4 del articulo 230 TCE son la afectacion
directa, la afectacién individual y el interés para ejercitar la accién. Como expone
Diaz Crego %8, si el primer y el dltimo no han contribuido en demasia a restringir el
acceso de los particulares a la justicia comunitaria, el requisito de la afectacion indi-
vidual, tal y como el mismo viene siendo interpretado por el T) desde la Sentencia
Plaumann %, ha supuesto una grave restriccion del derecho a la tutela judicial efectiva.
En esta sentencia se indica que una persona fisica o juridica s6lo puede pretender que
se la considere individualmente afectada por un acto del que no es destinataria si dicho
acto le afecta debido a determinadas cualidades que le son propias o a una situacién
de hecho que la caracteriza frente a cualquier otra persona y, en consecuencia la in-
dividualiza de manera andloga a la del destinatario. Consecuentemente el TJCE exa-
mina si los recursos presentados a titulo individual o colectivamente por operadores
econdmicos a cuya actividad profesional le afecte un acto comunitario de alcance
general, la situacion del demandante esta individualizada por el acto impugnado.

En la practica se ha plasmado en el rechazo de numerosos recursos presentados
por los operadores econémicos alegando falta de legitimacion activa, evitdndose asi
una multiplicacién de recursos individuales 7°. Por ello, en principio, no hay un «re-
curso de amparo» comunitario abierto a los individuos y sociedades.

Posicionamientos diversos parecen encontrar alternativas a la interpretacion es-
tricta del TJ. A este respecto sobresale la postura divergente que el Tribunal de Primera
Instancia ha mantenido en sentencias como Jeré 17"y que algunos abogados generales
han seguido”? y el propio TJCE ha reconocido el problema que ello puede suponer

7 CORTES MARTIN, J. M., «Afectacién individual (230.4 CE): jun obstdculo infranqueable para la admisibilidad
del recurso de anulacion de los particulares?. Revista de Derecho Comunitario Europeo, ndim. 16, 2003 p. 1124.

% Diaz CREGO, M., «Los derechos fundamentales en la Unién Europea: de la Carta a la Constitucién». Uni-
versidad Complutense de Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Curso 2002-2003. http:/www.
cepc.es/DerfundUE. pdf

9 STJCE de 15 de julio de 1963, asunto Plaumann c. Comisi6n, 25/62, Rec. pp. 197 y ss. En idéntico senti-
do ver: STJCE de 19 de mayo de 1993, asunto Cook c. Comisién, C-198/91, Rec. p. |-2487; STCJE de 2 de abril de
1998, asunto Greenpace c. Comisién, C-321/95 P, Rec. p.I-1651].

70" Ver entre otros el caso UPA, as. C-50/2000, 25-VII-02, pp. 41y 42

71 Jégo-Quéré of 3 May 2002 case T-177/01

72 Conclusiones del abogado general en el Asunto Unién de Pequerios Agricultores contra el Consejo de 25
de julio de 2002 caso C-50/00. Véanse los comentarios de RINCON GARCIA LOYGORRI, A, En el horizonte de la tutela
judicial efectiva, el TICE supera la interpretacion restrictiva de la legitimacién activa mediante el uso de la cuestion
prejudicial y la excepcion de ilegalidad. Documento de trabajo ndm. 5, 2004, Instituto de Estudios Europeos. Uni-
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en el asunto de 23 de abril de 1986, Partido ecologista «Los Verdes» contra «Parla-
mento Europeo, asunto 294/83 73. Finalmente en el TJ, en el asunto Omega Air’4,
parece permitir el planteamiento de una cuestion prejudicial sobre la base de la ile-
galidad de un reglamento, aunque ello no es acogido favorablemente por un sector
de la doctrina 7.

En este apartado estudiaremos las posturas mds aperturistas seguidas por el TPl y
los Abogados Generales y su posible acogida por el TJCE.

En el asunto de la Unién de Pequefios Agricultores contra el Consejo de la Unién
Europea, Abogado General Sr. F. G. Jacobs introduce una evolucién notable de la
jurisprudencia del TJCE relativa al acceso a los particulares a las instancias jurisdiccio-
nales comunitarias. La evolucién jurisprudencial contemplada por el Abogado general
fue posteriormente acogida por el TPl en la sentencia Jégo-Quere 7°.

El asunto de la Unién de Pequefios Agricultores contra el Consejo de la Unién
Europea se plantea en casacién contra un auto del TP177 que inadmitio el recurso de
anulacién contra el Reglamento niim. 1638/98, por el que se modificaba la organiza-
cién comin de mercados del aceite de oliva”8. El Abogado General Jacobs planted
que una interpretacién tradicional del requisito de afectacién individual suponfa una
restriccion de la tutela judicial efectiva, que es un principio general de derecho co-
munitario y esta recogido en el articulo 47 de la Carta de derechos fundamentales de
la Unién frente a lo que propondrd un cambio en la jurisprudencia de la Corte instando
al TJCE a abandonar la interpretacion restrictiva del articulo 230.4 TCE.

Por su parte en la sentencia Jégo-Quére, el TPI retoma las conclusiones del Abo-
gado General Jacobs y modifica la jurisprudencia sobre el acceso de los particulares
al juez comunitario al considerar que la inadmision del «recurso de anulacién privaria
a la comercial Jégo-Quére de cualquier posibilidad de accién para defender sus dere-
chos en via jurisdiccional, puesto que ninguno de los medios jurisdiccionales alterna-
tivos ofrecidos por el Derecho comunitario, véase la accién de indemnizacién por
responsabilidad extracontractual de la Comunidad o el planteamiento de una cuestién
prejudicial de apreciacién de validez en el marco de un proceso desarrollado ante los
o6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro, aporta, en un caso como el presente,
una solucién satisfactoria para los intereses del justiciable».

Sin embargo ambas interpretaciones no fueron consolidadas por el TJCE. El Tri-
bunal en el caso UPA79 si bien afirma que los particulares deben disfrutar de una

versidad San Pablo-CEU, Madrid.; Creus, A., «Puertas abiertas: la legitimacion activa de los particulares en la juris-
diccién comunitaria». Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, 2002, ndm. 219, pp. 3-9, RAGOLLE,
F.,«Access to justice for private applicants in the Community legal order: recent ®evolutions», European Law Review,
vol. 28, ni. 1, February, 2003, pp. 90-101.

73 STJCE Luxemburgo (Pleno) de 23 abril 1986.

74 STJCE de 12 de marzo de 2002, asuntos acumulados 27 y 122/00 Omega Air, Rec. p. 2569.

75 CORTES MARTIN, J. M., «Afectacion individual (230.4 CE): ;Un obstaculo infranqueable para la admisibilidad
del recurso de anulacion de los particulares?». RDCE, nim. 16, septiembre/diciembre 2003, pp. 1119-1173.

76 STPI de 3 de mayo de 2002, sentencia Jer6-Queére et Cie SA c. Comision, T-177/01.

77 Auto de 23 de noviembre de 1999, asunto Unién de Pequenos Agricultores c. Consejo, T-173/98, Rec.
p. 11-3357.

78 Reglamento del Consejo de 20 de julio de 1998, que modifica el Reglamento nim. 136/66/CEE, por el
que se establece la organizacién comin de mercados en el sector de las materias grasas.

79 STJCE de 25 de julio de 2002, asunto Unidn de Pequenos Agricultores c. Consejo, C-50/00 P, Rec. p.I-6677.
Sobre esta sentencia leer: Gilliaux pascal, L'arrét Unién de Pequefios Agricultores: entre subsidiarité jurisdiction-
nelle et effectivité, Cahiers de Droit européen, 2003, nim. 1-2, pp. 177-202.
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tutela judicial efectiva de los derechos que les confiere el ordenamiento juridico co-
munitario, segtn el sistema de control de legalidad establecido por el Tratado, una
persona fisica o juridica Gnicamente puede interponer un recurso contra un regla-
mento si resulta afectada no sélo directamente, sino también individualmente (F 44).
La Sentencia reconoce que si bien los particulares deben poder disfrutar de una tutela
judicial efectiva de los derechos que les confiere el ordenamiento comunitario, ha de
acudirse al sistema de recursos y procedimientos instituido por el Tratado CE (se refiere
concretamente a los artis. 173 y 184 —actual 241-y 177) a través de los cuales los
particulares pueden invocar la invalidez de tales actos bien de manera incidental ante
el juez comunitario bien ante los érganos jurisdiccionales nacionales, instando a di-
chos érganos —que no son competentes para declarar por si mismos la invalidez de
esos actos— a que soliciten el pronunciamiento el TJ sobre este extremo por medio de
la cuestion prejudicial y compele a los Estados miembros a prever el sistema de vias
de recurso y procedimientos que permita asegurarlo.

Algunos autores se han planteado por qué el TJCE no ha modificado su doctrina
siendo consciente de que los requisitos de legitimacion de los particulares ya no eran
aceptables sobre todo si tenemos en cuenta que nada le impedia al Tribunal adoptar
dicha solucién. El Tribunal puede estar esperando que sean los Estados miembros los
que reaccionen pues hacerlo él directamente, mediante un cambio de interpretacion,
podria provocar una modificacién de la actividad juridica de los particulares frente al
Tribunal de Justicia que deberia preverse mediante la correspondiente modificacién
de su estructura organizativa 8. En definitiva la ampliacion de la legitimacion activa
de los particulares no corresponde a los 6rganos jurisdiccionales sino a los Estados
miembros y debe realizarse mediante la reforma de los Tratados.

En el proyecto de Tratado de una Constitucién para Europa 8! se recogen estas
inquietudes y se dispone un nuevo articulo 266.4 en el cual se modifican los requisitos
al disponerse que la legitimacion de los particulares le correspondera cuando sea
destinataria o cuando le afecten directa o individualmente.

Asi pues, el recurso al T) mediante la cuestion prejudicial, ha sido admitido como
vehiculo indirecto de tutela de los particulares en diversas sentencias. En la Sentencia
British American Tobacco 82 se abord6 esta cuestion dado que la cuestion prejudicial
iba dirigida a impugnar la validez de una Directiva en un litigio suscitado ante un
6rgano jurisdiccional nacional antes de que finalizara el plazo previsto para la adap-
tacion del Derecho nacional a dicha directiva y sin que se hubieran todavia adoptado
en el mismo las medidas de adaptacion; el T) citando la sentencia UPA, admite la
cuestion prejudicial basandose en que los particulares que no puedan invocar la in-
validez de los actos por la via del articulo 230.4 TCE, «tienen la posibilidad, segin los
casos, de invocar la invalidez de tales actos bien de manera incidental ante el juez
comunitario, via articulo 241 CE, bien ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales, e
instar a estos 6rganos, que no son competentes para declarar por si mismos la invalidez
de tales actos, a que soliciten un pronunciamiento del Tribunal de Justicia sobre ese

80 RINCON GARCIA LOYGORRI, A., En el horizonte de la tutela judicial efectiva, el T)CE supera la interpretacion
restrictiva de la legitimacion activa mediante el uso de la cuestion prejudicial y la excepcion de ilegalidad»., o.c.,
p.16.

81 Proyecto de Tratado, adoptado por la Convencién Europea los dias 13 de junio y 10 de julio de 2003.

82 STJCE de 10 de diciembre de 2002, asunto C-491/01, The Queen v secretary of State for Heath. Ver co-
mentarios de ALEMANNO, A., «;Novedades en la jurisprudencia referente a la base juridica de las normativas comu-
nitarias?: La Sentencia British American Tobacco». Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, 2003,
ndm. 226, pp. 38-48.
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extremo por medio de la cuestion prejudicial» (Pardgrafo 39). De esta forma podemos
decir que la cuestion prejudicial es, de hecho, el instrumento de garantia de control
de los actos de las instituciones comunitarias siempre que los particulares dispongan
en cada Estado miembro de las vias procesales adecuadas para recurrir a este tipo de
control 8.

3. CONCLUSIONES

Primera

EIT) ha centrado perfectamente su funcién en materia de proteccion de los dere-
chos fundamentales, pues si bien reconoce que no tiene como funcién especifica la
regulacion de los mismos, si asegura que en el ambito de aplicacion del Derecho
comunitario los derechos fundamentales sean respetados y se ha constituido él mismo
en su garante. Al dotar de un sistema de aplicacién especificamente comunitario de
los derechos fundamentales, bien remitiéndose a las tradiciones constitucionales co-
munes a los derechos nacionales, al Convenio Europeo para la proteccion de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales o a la Carta de Derechos de la Unién
Europea, ello afecta a la funcién del juez nacional que aplica el derecho comunitario
y al derecho a la tutela judicial efectiva. Dada la particularidad del sistema jurisdic-
cional comunitario, son los jueces y tribunales internos de los Estados miembros
quienes lleven a cabo esta misma funcién cuando se trate de interpretacion y aplica-
cién del Derecho Comunitario. La obligatoriedad para el juez que se pronuncia en
Gltima instancia de recurrir al T) enlaza con el derecho al juez predeterminado por la
ley, recogido en el articulo 24.2 CE y en el articulo 6.1 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950. Estas repercusiones
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva pueden determinar ciertas consecuencias
en el orden interno. Por ejemplo, cuando un tribunal espafiol imponga una interpre-
tacion determinada del derecho comunitario, reconociendo expresamente la posibi-
lidad de un entendimiento diferente de la norma de que se trate, estara sobrepasando
su competencia, y, como sefala la doctrina, ello ha de considerarse como una infrac-
cién del derecho al juez legal, proclamado en el articulo 24.2 CE.

Segunda

Otra cuestién que ofrece incertidumbres de cara al respeto a los derechos de la
persona serfa en qué medida el juez nacional estd obligado a plantear la cuestiéon
prejudicial cuando se trata de inaplicar una ley contraria al derecho comunitario. Esta

83 RINCON GARCIA LOYGORRI, A., En el horizonte de la tutela judicial efectiva, el T)CE supera la interpretacién
restrictiva de la legitimacion activa mediante el uso de la cuestion prejudicial y la excepcion de ilegalidad»., o.c.,
p.16.
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obligatoriedad es, en definitiva, una de las garantias comprendidas en el derecho al
proceso debido frente a inaplicaciones judiciales arbitrarias o insuficientemente fun-
dadas. EL TC ha reconocido en aquellos casos en que el juez se encuentra con la
posible inconstitucionalidad o posible contradiccion con el derecho comunitario, tal
opcidn es insoslayable, antes de aplicar la disposicién al caso concreto. Y sin el plan-
teamiento de la cuestion de inconstitucionalidad o cuestién prejudicial las normas
legales no podrian ser, de ninguna manera, inaplicadas o preteridas. Esta doctrina
puede ser diferente al planteamiento comunitario

Tercera

Por otra parte, y sentado el principio de efecto directo del derecho comunitario
que permite conferir a los particulares derechos invocables ante las jurisdicciones
cuando el derecho esté expresado de forma clara y precisa, es necesario reconocerle
a los particulares el acceso a un recurso claro. Sin embargo, parece que la invocabi-
lidad por los particulares de sus derechos encuentra un freno en las reglas procesales
existentes y que las rutas para poder ejercitar el recurso individual ante el TJCE tal y
como estan dispuestas, y como indica la doctrina, no aseguran todavia la eficacia de
los derechos y su justiciabilidad, sobre todo si tenemos en cuenta la interpretacion
estricta que el T) ha dado a las condiciones por las cuales los particulares pueden tener
acceso directo al juez comunitario.

Cuarta

Ante estas incertidumbres se hace preciso un andlisis de la coherencia de los
instrumentos de que se ha dotado al juez nacional para dirimir las dudas e incertidum-
bres sobre el contenido de los derechos fundamentales y los instrumentos procesales
y técnicos que permiten la coordinacién de los ordenamientos comunitario-nacional,
como la inaplicacién del derecho interno por contravenir el derecho comunitario, la
invalidez de las normas internas posteriores o la interpretacion del derecho interno de
la manera que sea mas favorable a la aplicacién del derecho comunitario, asi como
los recursos ante el Tribunal Constitucional en materia de derechos fundamentales.
En particular, se hace necesario acompanar a los instrumentos de coordinacién de un
reequilibrio organico en la medida en que existe un sistema distinto del nacional de
tutela de los derechos fundamentales.
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