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I. INTRODUCCION: LA FUNCION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
EN UN SISTEMA JURISDICCIONAL COMPLEJO
DE BASE COOPERATIVA

El Tribunal de Justicia es una de las cuatro instituciones bésicas de las Comuni-
dades Europeas junto con el Consejo, Comisidn y Parlamento, segin se desprende de
los enumerados contenidos en los diferentes tratados y que le atribuyen la funcién de
garantizar el respeto y cumplimiento de los mismos.

En una comunidad de derecho, como es la esencialmente constituida por las Co-
munidades Europeas, es imprescindible la existencia de un érgano que tenga enco-
mendado el control judicial.

En principio se puede decir que se trata de un 6rgano jurisdiccional internacio-
nal, si bien con caracteristicas propias importantes que han lievado a muchos autores
a negarle tal cardcter (Le Cartou en su obra El Mercado Comiin 'y el Derecho Publi-
co), o a considerarlo como un Tribunal federal, aduciendo algunos autores como Mu-
floz Machado que «el Tribunal de Justicia comunitario ha dado un indiscutible impulso
federalista a la interpretacion del Tratado» y «que la construccién técnica de princi-
pios como el de efecto directo o la primacia, esta hecha siguiendo de cerca las solu-
ciones de las jurisprudencias de Estados Federales».

(Cudles son estas caracteristicas propias?:

* La existencia de un incidente prejudicial, en cuya virtud se plantea por los 6r-
ganos judiciales de los Estados miembros cuestiones sobre la interpretacién de
una norma comunitaria cuya aplicacién sea necesaria para emitir el fallo, posi-
bilidad que no se da en los Tribunales internaciones y si en los constitucionales.

* La existencia de recursos de nulidad previstos en los articulos 230 y 231 del
Tratado de la Comunidad Europea, que permiten el control de legalidad de los
actos del Consejo, Comisién, Parlamento que no sean recomendaciones o dic-
tAmenes.

* El acceso directo de los particulares y de los 6rganos comunitarios al Tribunal
de Justicia, peculiaridad que no se encuentra en los Tribunales Internacionales,
a excepcién de la jurisdiccién sobre los derechos humanos introducida dentro
del Consejo de Europa, donde los particulares pueden acceder a la Comisién
pero no al Tribunal de Estrasburgo.

René Joliet, ha destacado algunas diferencias esenciales entre el Tribunal Inter-
nacional de La Haya, instituido dentro de las Naciones Unidas y el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas:
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1. Lacompetencia del Tribunal de Justicia es obligatoria, mientras que la com-
petencia del Tribunal de La Haya es en principio facultativa en el sentido de que se
basa en el acuerdo entre las partes.

2. Lacompetencia del Tribunal de las Comunidades no puede ser objeto de nin-
gun tipo de reserva, sobresaliendo, en concreto, la inadmisibilidad de la excepcidn de
la jurisdiccién interna en el 4mbito de las relaciones intracomunitarias, mientras que
las partes que hayan suscrito la cldusula facultativa de la jurisdiccién obligatoria del
Tribunal Internacional pueden, mediante reserva, excluir los conflictos sobre cues-
tiones pertenecientes a la competencia exclusiva del Estado.

3. La competencia del Tribunal de Justicia es permanente, mientras que la
jurisdiccién del Tribunal de La Haya puede aceptarse por un periodo determinado e
incluso puede retirarse en cualquier momento mediante una simple comunicacién al
Secretario General

4. La competencia del Tribunal de las Comunidades tiene caricter exclusivo,
puesto que el articulo 292 del Tratado de la Comunidad Europea establece «Los
Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relativas a la in-
terpretacion o aplicacion del presente Tratado a un procedimiento de solucidn distin-
to de los previstos en este mismo Tratado», mientras que la jurisdiccién del Tribunal
Internacional se puede limitar en relacién con los litigios que hayan de ser objeto de
otro procedimiento de solucién.

Gran parte de las peculiaridades del Tribunal de Justicia se deben a la naturaleza
sui generis de las propias Comunidades Europeas que a diferencia de las organiza-
ciones internacionales clésicas, basadas en el principio de cooperacién, se fundamen-
tan en el principio de integracién.

El sistema judicial comunitario tiene una importancia decisiva habida cuenta de
que el Tribunal de Justicia, encarna un verdadero Poder Judicial dentro del sistema
que trata de responder a los principios de separacién de poderes y atribucién de
competencias, eficacia y equilibrio institucional. Se ha resaltado su papel unificador,
la amplitud de las competencias que se le han conferido y su funcién constructora en
la formacién del ordenamiento juridico comunitario

E1 Tribunal posee los medios necesarios para ejercer ese poder judicial. A él solo
le incumbe la interpretacién en la tdltima instancia de los Tratados conforme previe-
ne el articulo 220 del Tratado de la Comunidad Europea al establecer que «EI Tribu-
nal de Justicia garantizaré el respeto del Derecho en la interpretacién y aplicacién del
presente Tratado».

Situado al mismo nivel que el Consejo, la Comisién y el Parlamento, tiene la mis-
ma independencia orgdnica y constituye un poder auténomo y sus decisiones se im-
ponen irrevocablemente; posee un poder soberano.

No existe ninguna autoridad que esté investida del poder de «condenar» una
jurisprudencia del juez comunitario, ni los Estados miembros, para los que el desco-
nocimiento de la cosa juzgada supone un incumplimiento de las obligaciones deriva-
das de los Tratados, ni las instituciones comunitarias, cuyo poder de decisidn, inclu-
so el legislativo del Consejo se ejerce siempre bajo su control. El inico modo pues
seria la modificacién de los Tratados.
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Como vemos el Tribunal de Justicia es el interprete y garante supremo del orde-
namiento juridico comunitario, que viene concretada en el articulo 292 del TCE al es-
tablecer como ya hemos visto anteriormente, que los Estados miembros se compro-
meten a no someter las controversias relativas a la interpretacién o aplicacién del
presente Tratado a un procedimiento de solucién distinto de los previstos en este mis-
mo Tratado. Esto ha provocado un temor en los Estados miembros al «gobierno de los
jueces».

También hemos de resaltar aqui el principio de subsidiariedad, que viene expuesto
en el articulo 5 del TCE, esto es que el Tribunal de Justicia solo detenta aquellas
competencias que no pueden ser atribuidas a los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
siendo imposible su actuacién fuera de los supuestos estrictamente tasados en los
Tratados.

Fl derecho comunitario es en parte un derecho de elaboracién jurisprudencial, ya
que ha sido el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea el que ha ido estrayen-
do de los Tratados una serie de principios latentes en aquellos y que han contribuido
a perfilar los rasgos de un nuevo derecho.

El supersistema comunitario ha podido constituirse gracias a la labor realizada por
el Tribunal de Justicia. Algunos autores como Gonzilez Navarro, consideran que el
principio de primacia es un descubrimiento del Tribunal de Justicia que permite
entender la vinculacion de los Tribunales de los Estados miembros al Derecho
Comunitario, incluido el que es de elaboracién jurisprudencial.

El Derecho Comunitario que como es sabido estd integrado por el Derecho Ori-
ginario —los tratados bdsicamente— y Derecho derivado —Reglamento, Directivas y
Decisiones—, es invocable y aplicable en el interior de los Estados y ticne una jerar-
quia superior a los ordenamientos de los Estados miembros y no debemos olvidar que
el sistema juridico comunitario estd integrado en el sistema juridico de los Estados
miembros.

El fundamento de este principio de primacia, resultado de la paciente bisqueday
depuracién por el Tribunal de Luxemburgo y que se concret6 a partir de las conoci-
das sentencias Van Gend and Llos (5 de febrero de 1963) y Costa V. En el (15 de ju-
lio de 1964), podriamos sintetizarlo en dos puntos; por un lado que la soberania de los
Estados miembros estd limitada como consecuencia de su integracién en la Comuni-
dad -Sentencia de 13 de julio de 1972 Comisi6n contra Italia, asunto 48/71-y por otro
lado que el ordenamiento juridico comunitario, como todo ordenamiento , es un con-
junto coherente, y por ello debe aplicarse en términos de igualdad respecto al derecho
interno de. todos los Estados miembros.

El Tribunal de Justicia y los Tribunales nacionales tiene un inteligente reparto de
funciones; el primero interpreta y estos tltimos aplican el derecho comunitario.

II. EL PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA

El procedimiento a seguir ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, se encuentra regulado en el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Jus-
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ticia de las comunidades Europeas de 19 de junio de 1991, y asimismo en la Seccién
cuarta «El Tribunal de Justicia» del Tratado de la Comunidad Europea.

Nos encontramos ante un procedimiento claramente inspirado en los derechos in-
ternos de los Estados miembros y mas concretamente en el modelo del proceso ante
el Consejo de Estado francés, ya que la figura del Abogado General recuerda al Co-
misario del Gobierno del Estado en Francia.

Las caracteristicas generales del sistema procesal comunitario segin Carlos
F. Molina del Pozo son la simplicidad y la flexibilidad.

Como caracteristicas particulares del procedimiento, sefiala Molina del Pozo las
siguientes:

* Proceso piblico y gratuito.

» Laexistencia de un proceso tipo u ordinario junto con varios procesos especiales.

» La existencia conjunta del principio de escritura y oralidad.

¢ Su fundamentacion en el principio de contradiccion.

* Y el caricter informador de los principios acusativo e inquisitivo.

El procedimiento ante el Tribunal de Justicia era en dnica instancia, pero tras la
aprobacion del Tratado de la Comunidad Europea, esta caracteristica desaparece , con-
virtiéndose en un procedimiento de doble instancia, puesto que este Tratado en su ar-
ticulo 225 apartado 1, establece que» Se agrega al Tribunal de Justicia un Tribunal
encargado de conocer en primera instancia, sin perjuicio de un recurso ante el Tribu-
nal de Justicia limitado a las cuestiones de derecho y en las condiciones establecidas
por el Estatuto, de determinadas categorias de recursos definidas en las condiciones
en el apartado 2. El Tribunal de Primera Instancia no serd competente para conocer
de las cuestiones prejudiciales planteadas en virtud del articulo 234». Este determina
que resoluciones del Tribunal de Primera Instancia son susceptibles de recurso ante
el Tribunal de Justicia.

1. Lafase escrita

Todo escrito procesal deberd ser fechado y firmado por el Agente o el Abogado
de 1a parte, y deberdn acompafiarse como anexo, los documentos justificativos invo-
cados y una relacién de los mismos. Del escrito y anexos se acompafiardn 5 copias
para el Tribunal y otras tantas cuantas sean las partes litigantes. (Art. 37 TCE.)

LA DEMANDA

El proceso comienza con la demanda, que deberd contener los requisitos estable-
cidos en el articulo 38 del TCE, esto es:

a) Elnombre y apellidos del demandante.

b) Nombre de la parte contra la que se interponga la demanda.

¢) La cuestién objeto del litigio y la exposicién sumaria de los motivos invocado.

d) Las pretensiones del demandante.

e) La proposicion de prueba si procediere.
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La demanda contendri la designacién de domicilio en el lugar donde el Tribunal
tiene su sede, indicindose el nombre de la persona que esté autorizada y dispuesta a
recibir las notificaciones. Si la demanda no reuniere estos requisitos, todas las notifi-
caciones a efectos procesales se efectuaran por correo certificado dirigido al agente o
abogado de la parte mientras no se haya subsanado este defecto.

Subsanacién. Si la demanda no retne los requisitos que enumera los apartados
3 a 6 del articulo 38, el Secretario del Tribunal fijard un plazo razonable para subsa-
narlos. Si no se subsanaren el Tribunal, ofido el Abogado General determinar4 la ad-
misibilidad o no de la demanda.

LA NOTIFICACION AL DEMANDADO Y CONTESTACION A LA DEMANDA

La demanda serd notificada al demandado (Art. 39 Reglamento), quien dispone
de un mes para presentar escrito de contestacion. El plazo podra ser prorrogado por
el Presidente a instancia del demandado debidamente motivada.

Este escrito contendra el nombre y domicilio del demandado, los hechos y fun-
damentos de derecho invocados, las pretensiones del demandado y la proposicién de
prueba. —

REPLICA Y DUPLICA

La demanda y contestacién podrin completarse con escritos de replica del de-
mandante y diiplica del demandado. En estos escritos también pueden proponerse me-
dios de prueba en apoyo de su argumentacidn, siempre que motiven el retraso habido
en la presentacién de los mismos.

Presentada la diplica, no presentadas réplica y diiplica o las partes hubieren re-
nunciado a ellas, ¢l Presidente del Tribunal fijard la fecha en la que el Juez Ponente
deberi presentar al Tribunal un informe preliminar.

Este informe contendra:

* Las propuestas sobre la procedencia de practicar las diligencias de prueba u otras
medidas preparatorias.

* Asi como sobre la remisién del asunto a lé Sala designada conforme a lo dis-
puesto en el apartado 2 del articulo 9.

El Tribunal, oido el Abogado General decidira lo que proceda respecto al curso
que deba darse a las propuestas del Juez Ponente.

MEDIOS DE PRUEBA

El Tribunal, oido el Abogado General determinarad mediante auto las diligencias
de prueba que considere convenientes y los hechos que deban probarse. El Tribunal
oird a las partes antes de acordar las pruebas testifical, pericial y de reconocimiento
judicial.
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Serdn admisibles como diligencias de prueba:

a) La Comparecencia personal de las partes.

b) La solicitud de informacién y la presentacién de documentos.
¢) El examen de testigos.

e) El dictamen pericial.

/) Elreconocimiento judicial.

Las diligencias de prueba serdn practicadas por el Tribunal o por el Ponente, en
su practica participard el Abogado general y las partes podran asistir a la misma.

Testifical. El auto acordando la prictica de la prueba testifical, expresard los he-
chos que deban probarse. Los testigos seran citados de oficio, a instancia de parte o
del Abogado General, debiendo expresarse por quien solicite 1a prueba los hechos en
relacion con los cuales procede ofrle y las razones que lo justifiquen. El auto se noti-
ficard a las partes y a los testigos.

Los testigos serdn examinados por el Tribunal previa citacién de las partes y pre-
vio depdsito de provisién de fondos ~solo en el caso de que el Tribunal asi lo acuer-
de— prestara declaracion, tras la cual el Presidente, los demas Jueces y el Abogado Ge-
neral, asf como los representantes de las partes, de oficio o a instancia de parte podrd
formularles preguntas.

Tras la declaracion deberan prestar juramento de haber dicho la verdad, salvo que
el Tribunal ofidas las partes le dispense de prestarlo. De la declaracién de los testigos
se extiende acta por el Secretario, que constituye documento pidblico.

Pericial. Del mismo modo el Tribunal puede ordenar la realizacion de una prue-
ba pericial, confidndola a cualquier persona, cuerpo, oficina comisién y érgano de su
propia eleccién. El Tribunal podré requerir provisién de fondos para garantizar la co-
bertura de los gastos causados por el dictamen pericial.

Recusacion de perito o testigo. Las partes podrdn recusar a peritos o testigos
estableciéndose su tramite en el articulo 50 del Reglamento de procedimiento del TICE.

Comisiones Rogatorias. El Tribunal podra librar comisiones rogatorias para la
practica de las pruebas testifical y pericial.

2. La fase oral

Abierto el procedimiento oral, el Presidente ejercerd la direccién de la audiencia.
Esta serd publica a no ser que el Tribunal, de oficio o a instancia de las partes haya
decidido lo contrario por motivos graves, quedando prohibida la publicacién de los
debates.

Esta fase que viene desarrollada en los articulos 55 a 62 del Reglamento del Pro-
cedimiento 'del Tribunal de Justicia de la siguiente manera:

« Comienza con la lectura del informe presentado por el Juez Ponente y la
audiencia de los agentes y abogados.
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¢ Tanto el Presidente como los Jueces y Abogado General podrin interrumpir el
debate y dirigirles preguntas.

» El Tribunal podra interrogar a los peritos, testigos o paites.

* Finalizado todo ello, el Abogado General presentara sus conclusiones orales mo-
tivadas.

¢ Oido el Abogado General, el Presidente bien declarari cerrado el procedimiento
oral o podra ordenar también una medida de instruccién o prescribir la renova-
cién o ampliacién de cualquier documento de instruccién.

+ El Secretario levantard la correspondiente acta, firmada por el Presidente y por
€l y que tendra el caracter de acta autentica, pudiendo las partes tener conoci-
miento en la Secretaria de todas las actas y obtener copias a su cargo.

3. Las conclusiones del Abogado General, la deliberacion y la sentencia

El Abogado general emite sus conclusiones en audiencia puiblica en la que resu-
me los términos de la causa, examina sus aspectos juridicamente relevantes y sugiere
a los jueces una o varias soluciones. Las conclusiones que como ya hemos dicho de-
ben ser debidamente motivadas, cumplen las siguientes finalidades segin Ruiz Jara-
bo Colomer: e

1. Facilitar al Tribunal al final del procedimiento oral una sintesis objetiva de
las cuestiones debatidas y de los argumentos que pueden tener especial relieve para
1a decisioén, encuadrados a la luz de los precedentes.

2 Ayudar a la comprensién de la sentencia y de su motivacion.
3. Pueden tener especial relieve para determinar el alcance obligatorio del fallo.

Las conclusiones del Abogado General no pueden ser impugnadas por las partes,
y aunque las partes han reclamado en ocasiones un derecho de respuesta, el Tribunal
1o ha rehusado siempre.

Finalizado el procedimiento oral, el Tribunal delibera en secreto y, por mayoria
de votos, dicta sentencia, que serd pronunciada en audiencia piiblica convocadas las
partes.

La sentencia debe contener los requisitos establecidos en el articulo 63 del Re-
glamento esto es: :

« La indicacién de que ha sido dictada por el Tribunal.

* La fecha de su pronunciamiento.

* El nombre del Presidente y de los Jueces que hayan participado en su adopcién.

¢ El nombre del Abogado General.

* El nombre del Secretario.

* La designacién de las partes.

¢ El nombre de los Agentes, Asesores o Abogados de las partes.

¢ Las pretensiones de las partes.

* La mencion de que ha sido oido el Abogado General.
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* Una exposicidn concisa de los hechos.
* Los fundamentos de derecho.
* El fallo, en el que se incluird la decisién sobre las costas.

Notificacién. Una vez firmada la sentencia, se notificard a las partes entregin-
doles una copia certificada, teniendo fuerza obligatoria a partir del dia de su pronun-
ciamiento.

Rectificacién errores. El Tribunal bien de oficio o a instancia de parte, podrd
rectificar los errores de transcripcién o de célculo o las inexactitudes evidentes en el
plazo de dos semanas desde la fecha de la sentencia. El auto de rectificacién de erro-
res se unird al original. (Art. 65 del Reglamento.)

El articulo 67 del mencionado Reglamento del Tribunal de Justicia, prevé la po-
sibilidad de que si el Tribunal ha dejado de pronunciarse sobre un tema aislado de las
conclusiones o sobre las costas, deberd alegarlo ante €l por medio de demanda en el
mes siguiente a la notificacion de la sentencia. Notificada esta demanda a la otra par-
te y previa presentacién de las observaciones escritas y oido el Abogado General, el
Tribunal resolverd sobre la admisibilidad y la conformidad a derecho de la solicitud.

Ejecucion. Las sentencias del Tribunal de Justicia gozardn de fuerza ejecutiva,
rigiéndose la ejecucidn forzosa por las normas de procedimiento civil vigentes en el
Estado en cuyo territorio se lleve a cabo.

4. La representacion de las partes

El articulo 17 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, de-
sarrolla el sistema de representacién de las partes en el procedimiento ante el Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Europea.

Los Estados miembros y las Instituciones de la Comunidad Europea, deben estar
representados ante el Tribunal por una agente nombrado para cada asunto, el cual pue-
de estar asistido por un consejero o por un abogado inscrito en €l Colegio de cada uno
de los Estados miembros.

Las otras partes deberdn estar representadas por un abogado inscrito en el Cole-
gio de cada uno de los Estados miembros, que puede no coincidir con el Estado de la
parte que representa.

Los agentes asesores y abogados que comparezcan ante el Tribunal de Justicia go-
zardn de los derechos y garantfas necesarios para el ejercicio independiente de sus fun-
ciones.

II. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA COMO INTERPRETE SUPREMO
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO COMUNITARIO: LA CUESTION
PREJUDICIAL DE INTERPRETACION Y VALIDEZ

El Tribunal de Justicia es como ya hemos dicho el interprete supremo del orde-

namiento juridico comunitario, para lo que los Tratados han previsto la cuestién pre-
judicial de interpretacion y validez.
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El enjuiciamiento de la cuestién prejudicial no Ie compete con exclusividad al 6r-
gano jurisdiccidnal comunitario europeo, sino que lo comparte con el 6érgano judicial
del Estado miembro que plantea la cuestién.

OBJETO Y FINALIDAD DE LA CUESTION PRETUDICIAL

El objeto de 1a cuestién prejudicial es la interpretacion uniforme de los Tratados
y de los actos de las Instituciones europeas y la depuracién de los actos de estas Ins-
tituciones contrarios a derecho.

Molina del Pozo, en su obra «Procedimiento y recursos ante el Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea», sostiene que la finalidad del procedimiento de re-
envio judicial, consiste, por un lado en el control indirecto de la legalidad comunita-
ria permitiendo la uniformidad de interpretacién y aplicacién del ordenamiento
comunitario por parte de todos los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros,
y por otro lado en la colaboracién entre los Tribunales nacionales y el 6érgano juris-
diccional comunitario europeo, los cuales dentro de sus propias competencias, con-
tribuyen directa y reciprocamente a la elaboracién de una decisién con objeto de ase-
gurar la aplicacién uniforme del Derecho Comunitario en todos los Estados miembros.

A diferencia de los recursos directos donde nos encontramos coii verdaderos pro-
cesos auténomos, la cuestién prejudicial es un simple incidente prejudicial originado
en un proceso contencioso y como tal accesorio al proceso principal. Por tanto se fra-
ta de un incidente que se presenta en un proceso principal seguido ante una instancia
nacional, cuyo procedimiento es objetivo, ya que no hay intervencién de las partes,
sino que son los Tribunales nacionales y comunitario europeo los que actiian, lo que
evita los envios puramente dilatorios y que ademds acentiia la colaboracién entre el
Tribunal de Luxemburgo y los Tribunales Nacionales.

Para Pastor Lépez, no basta con establecer unas normas supranacionales para lo-
grar una unidad y la uniformidad de interpretacién y aplicacién en todo el &mbito co-
munitario, se precisa un mecanismo de control que evite la dispersién y ruptura de
aquella unidad juridica. Por ello, el incidente prejudicial es el instrumento procesal
que permite esa unidad de interpretacién aplicacion del ordenamiento juridico por par-
te de todos los 6érganos jurisdiccionales de los Estados miembros, que han de aplicar-
lo directamente cuando proceda, en la resolucion de los litigios de que conozcan en
calidad de jueces comunes u ordinarios. En definitiva se trata de asegurar, aunque de
una manera indirecta, el respeto al principio de legalidad comunitaria por los jueces
estatales, a los que se encomienda dicha aplicacién del Derecho Comunitario.

La sentencia dictada por el TICE en el asunto «Rehinmiihlen Diisserdorf» se re-
fiere expresamente a la finalidad que hemos expuesto diciendo en su fundamentacién
que el articulo 234 del TCE es esencial para preservar el cardcter comunitario del De-
recho instituido por el Tratado, pues tiene por fin asegurar a aquel Derecho, en todas
las circunstancias, el mismo efecto en todos los Estados de la Comunidad, mirando
asi a prevenir divergencias en la interpretacién del Derecho Comunitario que los 6r-
ganos jurisdiccionales estatales deben aplicar.

La funcién propia del incidente prejudicial, segin Pastor Lopez, es andloga a la
que desempeiia el recurso de casacion respecto del ordenamiento juridico espafiol; no
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obstante su naturaleza y alcance difieren sustancialmente. Basta apuntar que el con-
trol que ejerce el Tribunal Supremo sobre la interpretacién y aplicacién del ordena-
miento juridico interno por los Tribunales nacionales, en salvaguarda del principio de
legalidad, se realiza mediante un verdadero recurso directo, el cual se basa en la su-~
perioridad jerdrquica de aquél sobre estos, que no se da en el TJCE sobre los 6rganos
judiciales estatales, superioridad que permite casar o confirmar la sentencia recurri-
da. Por el contrario en el sistema de control comunitario, el incidente prejudicial no
es un verdadero recurso, ni el TICE decide directamente el asunto, y tampoco se fun-
damenta en una jerarquia judicial. El TICE, se limita a decidir de una auténtica cues-
tién prejudicial, con lo que puede condicionar indirectamente la resolucién del asun-
to, pero nunca sustituir con su sentencia, que habra de dictar el Juez nacional. Por tanto
puede aceptarse la denominacién de recurso indirecto, que frecuentemente se asigna
al procedimiento del articulo 234.

La doctrina y la Jurisprudencia del TICE, han puesto de relieve que el procedi-
miento prejudicial, es un marco muy particular de cooperacion judicial, en el que el
6rgano jurisdiccional estatal y el TJCE, dentro de sus competencias, son llamados a
contribuir directa y reciprocamente a la elaboracién de una decisién con vistas a ase-
gurar la aplicacién uniforme del Derecho Comunitario.

Para Pastor Lépez, su esencia es jurisdiccional, pero pese a que con frecuencia se
le designa como recurso, -indirecto, prejudicial o de interpretacion—, no es tal recur-
so en sentido técnico procesal. Nos hallamos ante un simple incidente prejudicial. Su
naturaleza y funcionamiento guardan analogia con los que corresponden a la cuestién
prejudicial de inconstitucionalidad que regula el art.35 de la Ley Orgénica del Tribu-
nal Constitucional, en cuanto que establece que cuando un Juez o Tribunal considere
que una norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo,
puede ser contraria a la Constitucién, planteard la cuestion al Tribunal Constitucio-
nal. .

Segiin Molina del Pozo, el inicio del reenvio prejudicial tiene lugar con la sus-
pensién, por parte del Juez nacional, del litigio principal y el planteamiento de una
cuestién prejudicial ante el érgano jurisdiccional comunitario europeo, terminado con
la respuesta del Tribunal de Justicia contenida en una sentencia que serd remitida al
Juez interno, el cual debera continuar el procedimiento principal y dictar su sentencia
ateniéndose a la respuesta recibida.

Para comenzar a estudiar la cuestion prejudicial debemos centrarnos en el articu-
lo 234 del TCE, antiguo articulo 177 del TCEE, que textualmente establece:

«El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse, con cardcter preju-
dicial : '

a) Sobre la interpretacion del presente Tratado.

b) Sobre la validez e interpretacién de los estatutos de los organismos creados
por un acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi 1o prevean.

¢) Sobre lainterpretacién de los estatutos de los organismos creados por un acto
del Consejo, cuando dichos estatutos as{ lo prevean.
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Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional
de uno de los Estados miembros, dicho 6rgano podra pedir al Tribunal de Justicia que
se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decisién al respecto para poder
emitir su fallo.

Si se plantea en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional, cu-
yas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, di-
cho 6rgano estara obligado a someter la cuestidn al Tribunal de Justicia.»

La cuestién prejudicial viene asimismo regulada en el articulo 35 del Tratado de
la Unién Europea.

En consecuencia a través de la Cuestién Prejudicial, se esta articulando un me-
canismo de colaboracién entre el TICE y los jueces nacionales que tiene por finali-
dad, como sefiala la profesora Silvia Barona Vilar, unificar la aplicacién del derecho
comunitario en los procesos seguidos ante los 6érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros, lo que ha sido corroborado por la jurisprudencia del propio TICE.

- REFERENCIA AL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

En nuestro ordenamiento juridico, la aceptacién de las consecuencias de la inte-
gracion de Espatfia a la Comunidad Europea, esti avalada por el articulo 93 de la Cons-
titucidn, en el que se establece que mediante Ley Orgéanica se podra autorizar la cele-
bracién de Tratados por los que se atribuya a una organizacién o institucién
internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién. Corresponde
a las Cortes Generales o al Gobierno, la garantia del cumplimiento de estos Tratados
y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales
titulares de la cesidn.

Por tltimo la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985, dispone en
el articulo 2 que el ejercicio de la potestad jurisdiccional juzgando y haciendo ejecu-
tar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados
por las leyes y en los tratados internacionales.

1. Nocién de 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro y de 6rgano juris-
diccional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial
de Derecho Interno.

Un juez de un Estado miembro, en cualquiera de las fases del proceso 16gico ten-
dente a resolver el caso que se le ha sometido, puede verse en la necesidad de tomar
en consideracién una disposicion del ordenamiento juridico comunitario. Cuando a este
Juez le surjan dudas en torno a la intervencién o validez de esta disposicién, se en-
contrard ante una cuestién prejudicial comunitaria. En este caso el 6rgano jurisdiccional
de cada uno de los Estados, podré pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma
si lo considera necesario para emitir su fallo.

Dos aspectos deben examinarse, la determinacién de la pertinencia de una dispo-
sicién comunitaria, y el papel que desempeifia el juez nacional y el TJCE.
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 El articulo 234, como hemos visto establece que la cuestidn gue se suscite ten-
ga el cardcter de prejudicial, y que sea necesario proceder a la interpretacién o
determinacién de la validez de una norma comunitaria previamente a la reso-
lucién de un proceso.

* La apreciacion de la pertinencia corresponde exclusivamente al juez nacional
que conoce del asunto segin el articulo 234 y por ello no es de extrafiar que el
TICE no se haya visto en la necesidad de pronunciarse sobre el tema.

El1 control de correccion del juicio emitido por el juez en este punto queda en ma-
nos del 6rgano jurisdiccional superior, en el supuesto de que quepa recurso contra la
decision que ponga fin al proceso.

Del precepto comunitario, se desprende una distincién entre:

* Organos jurisdiccionales que deben preguntar al TICE siempre, cual es la in-
terpretacidn adecuada a la norma comunitaria que le parece aplicable para re-
solver el litigio, aquellos 6rganos cuya decision no es susceptible de recurso se-
gin el ordenamiento juridico interno,

* y 6rganos jurisdiccionales que pueden hacerlo cuando les parezca necesario para
poder emitir sus fallos, esto es aquellos contra cuya resolucién quepa recurso.

Esta distincion parece clara segin Pastor Borgofion:

* En los casos en que cabe recurso, la cuestién prejudicial todavia puede plante-
arse ante el TICE por el érgano jurisdiccional superior al conocer el recurso

* En los casos en que ¢l 6rgano resuclve en tdltima instancia, esto ya no es posi-
ble y por tanto, dicho 6rgano estard obligado a plantear la cuestién.

La doctrina y algunos altos érganos jurisdiccionales de algunos paises miembros,
se han manifestado en contra de la obligatoriedad de plantear la cuestién prejudicial.
El propio TICE, ha reconocido que la regla del articulo 234 no es absoluta puesto que
ha afirmado que la cuestién no debe plantearse cuando sea materialmente idéntica a
otra cuestioén ya resuelta por el TICE. Posteriormente ha afirmado que no deben plan-
tear la cuestién prejudicial cuando la disposicién comunitaria se imponga con tal evi-
dencia que no debe dar lugar a ninguna duda.

Parece evidente que no puede negarse a los jueces de los Estados miembros la fa-
cultad de decidir discrecionalmente si es o no procedente plantearse una cuestion pre-
judicial. A favor de esta posicion se plantea que si se niega al Juez la facultad de de-
cidir cuando el planteamiento de una cuestién prejudicial es procedente, se deja a las
partes la posibilidad de utilizar la alegacién de la aplicabilidad del Derecho Comuni-
tario como maniobra dilatoria en un proceso y por tanto colapsar el TICE con cues-
tiones prejudiciales inttiles

Para Pastor Borgofion, la diferencia entre 6rganos pertenecientes a uno u otro gru-
po que distingue el articulo 234, se refleja sin embargo en las consecuencias que se
derivan del grado de certeza del juicio del juez, sobre la validez o interpretacién de la
disposicién comunitaria. Asf cuando el titular de un érgano jurisdiccional cuyas re-
soluciones son susceptibles de recurso estd convencido de que una determinada in-
terpretacién es la correcta o de que la norma es valida, debe aplicaria sin plantear la
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cuestion prejudicial. Y si tiene dudas sobre la validez o interpretacion de la norma,
debe solicitar el pronunciamiento del TICE.

En cuanto a los 6rganos jurisdiccionales que deciden en tdltima instancia, el plan-
teamiento es a la inversa, esto es; el hecho de reconocer que respecto a la validez o
interpretacién de una norma comunitaria cabe adoptar distintas posiciones, debe lle-
varles a someter la cuestién prejudicial. Solo cuando una solucién le parezca eviden-
te a todo el mundo puede aplicarla directamente para resolver el litigio del que estd
conociendo.

Para el Magistrado Sr. Pastor Lépez, el juez nacional, tanto si se trata del com-
prendido en el parrafo segundo o tercero del art.234, solamente podré prescindir del
planteamiento de una cuestion prejudicial de apreciacion de validez cuando no ofrez-
ca duda la efectiva validez de la norma o disposicion de Derecho comunitario de que
se trate, en cuyo supuesto habra de aplicarla sin mds para la resolucién del asunto que
est€ enjuiciando. En ningiin caso podrd declarar por si la invalidez de aquéllas, fun-
cién que compete exclusivamente al TICE.

2. La cuestién prejudicial de interpretacion

La nocién de interpretacién desde el punto de vista del Derecho Comunitario se-
gtn el Magistrado Pastor Lépez, no coincide exactamente con la que suele aceptarse
por los juristas en general, esto es una operacion intelectual por la que se trata de de-
terminar el sentido y alcance de una disposicién o norma juridica.Sin embargo cuan-
do se trata del incidente que regula el articulo 234 del TCE, es preciso separar tajan-
temente la interpretacién de la norma de su aplicacién al caso litigioso, y ello
constituye una de las dificultades practicas, ya que la delimitacién entre ambas, uni-
das al juzgar, no es ficil de establecer. Pero es preciso hacerlo porque el principio ge-
neral en esta materia consiste en que el TJCE tiene competencia para interpretar pero
no para aplicar el Derecho comunitario que corresponde a los tribunales nacionales.

Pero pese a ello, el TICE, en sus sentencias, ha declarado que la cuestion preju-
dicial de interpretacién, debe plantearse mediante una informacién completa de los tér-
minos y elementos del litigio que constituye el objeto del proceso principal, para asi
poder interpretar debidamente las disposiciones comunitarias que sean aplicables.

El Juez A.M.Donner, expresa textualmente que la experiencia nos ha ensefiado
que una interpretacién general y abstracta no responde al objetivo contemplado, sino
que es precisa una interpretacién fundada en mayor medida sobre el andlisis del caso
litigioso para alcanzar el fin del articulo 234 (anterior 177), que es el de promover la
uniformidad de aplicacién del Derecho comunitario. La interpretacion debe ser dada
teniendo en cuenta las circunstancias del litigio para lo cual es pedida, pues en otro
caso no proporciona ningin esclarecimiento y no es mas que una explicacién de las
disposiciones comunitarias, que no aporta al juez nacional mds que una ayuda preca-
ria y queda muda sobre los puntos litigiosos.

La mayor parte de las resoluciones del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea en relacién con cuestiones prejudiciales se basan en las de caricter interpre-
tativo. )
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La cuestion prejudicial de interpretacién debe basarse en la existencia de una duda
razonable acerca de cémo ha de ser interpretado el Derecho comunitario y la necesi-
dad de que su aclaracién por el TICE sea objetivamente necesario para que el 6rgano
jurisdiccional pueda resolver el proceso principal.

Debe versar conforme enumera el articulo 234 del TCE sobre:
a} El Tratado de la Comunidad Europea.
b) Los actos adoptados por las Instituciones de la Comunidad Europea.

¢) Los estatutos de los organismos creados por un acto del Consejo, cuando di-
chos estatutos asf lo prevean.

A) Respecto al Tratado de la Comunidad Europea, conviene resaltar que no se
refiere el articulo 234 solamente al Tratado en s{ mismo, sino también a los Protoco-
los, Tratados firmados posteriormente que lo completen o modifiquen y los Tratados
de adhesion de los Estados miembros.

B) En cuanto a los actos adoptados por las Instituciones europeas, el concepto
actos engloba los Reglamentos, Directivas, Decisiones y también otras medidas o ac-
tos que produzcan efectos obligatorios, emanados de las instituciones comunitarias y
el Banco Central Europeo.

Los dictdmenes y decisiones informales, no obligatorios se encuentran fuera de
las posibilidades de planteamiento de la cuestién prejudicial aunque el Tribunal de Jus-
ticia ha mantenido que la naturaleza de un acto procede de su alcance real y no de la
forma que le hayan dado sus autores.

La nota informativa sobre el planteamiento de la cuestién prejudicial por los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales del TICE de diciembre de 1996, considera que la
cuestién prejudicial debe limitarse a la interpretacidén o a la validez de una norma co-
munitaria, ya que la interpretacién del derecho nacional corresponde al juez nacional.

Segiin la doctrina, habria que incluir dentro de esta cuestién prejudicial, los acuer-
dos de la Comunidad Europea con terceros paises y con algunos Estados miembros y
con Organizaciones Internacionales, asi como los acuerdos celebrados entre Estados
miembros.

Respecto a los actos de otros organismos comunitarios, hemos de distinguir en-
tre los actos de los organismos que puedan asimilarse a los emanados de las institu-
ciones de la Comunidad propiamente dichas —de los Fondos Especiales, FEDER, del
Banco Europeo de Inversiones— y de otros los de los organismos que no poseen un po-
der de decisién y no son asimilables, -Comité Econémico y Social, Tribunal de Cuen-
tas-. Mientras que los primeros si que son susceptibles de reenvio prejudicial en in-
terpretacion los segundos no lo son.

3. La cuestion prejudicial de validez. Remision
Los 6rganos jurisdiccionales estatales pueden también someter al TICE cuestio-

nes relativas a la validez de normas o disposiciones —actos— emanadas de las Institu-
ciones comunitarias, a fin de dilucidar si al dictarlas, se han desconocido preceptos o
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principios de los Tratados, lo cual significarfa un ataque al principio de legalidad co-
munitaria.

La cuestion prejudicial de validez, versara sobre los actos adoptados por las Ins-
tituciones de la Comunidad, no sobre los preceptos de los Tratados. Debe basarse en
la apreciacién de validez de las disposiciones dictadas por la Comunidad Europea.

La declaracién de invalidez, llevard consigo la inaplicabilidad de la disposicién
cuestionada al litigio que sea objeto del proceso en que el incidente se inicia.

Mediante esta cuestién, regulada en el articulo 234 del TCE, el Tribunal de Jus-
ticia se limita a constatar el estado actual del Derecho, con objeto de que el Juez na-
cional proceda en consecuencia. Asimismo el Tribunal asegura la coherencia del or-
den juridico comunitario y garantiza la seguridad juridica y el respeto de los derechos
de los particulares.

Para Molina del Pozo, los actos susceptibles de presentar la cuestién prejudicial
de validez son los siguientes:

a) Actos emanados del Consejo y Comision.
b) Actos de otros organismos comunitarios.

A) Respecto a los actos concluidos por la Comunidad, representada por el
Consejo y la Comisién con terceros pafses o con algunos Estados miembros y otras
organizaciones internacionales consideradas como actos asimilables a los emanados
de estas Instituciones, la apreciacién de validez por via prejudicial versard no sobre
el contenido del acuerdo en si, sino sobre el acto de conclusién del mismo, de mane-
ra que si el Tribunal lo declara invalido, la invalidez no afectard a su fuerza obligato-
ria en Derecho internacional, sino a su aplicabilidad en el ordenamiento juridico co-
munitario.

De la misma manera se apreciard la validez por via prejudicial de las disposicio-
nes pertinentes adoptadas por el Consejo a propuesta de la Comisién, previa consul-
ta con el Parlamento en base a los articulos 308 y 71 del TCE.

En cuanto a los Acuerdos Internacionales, el Tribunal de Justicia no serd com-
petente para apreciar la validez a través del incidente prejudicial aunque si la inter-
pretacién, segin se desprende de la mayor parte de la doctrina, conforme asegura el
profesor Molina del Pozo.

B) Actos de otros organismos comunitarios. El poder plantear la cuestién de
validez, dependerd de que se trate de organismos que puedan asimilarse a las institu-
ciones propiamente dichas o que no posean un poder de decisién y no puedan, por tan-
to, ser asimiladas a las mencionadas instituciones.

La declaracién de invalidez Hevard consigo la inaplicabilidad de la disposicién
cuestionada al litigio que sea objeto del proceso en que el incidente se inicia. Es un
medio de control de la manera como las Instituciones comunitarias (Comisién y Con-
sejo), ejercen sus atribuciones y por tanto se asemeja al recurso de anulacién, segin
afirma el Magistrado Pastor Lépez. )
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En cuanto a si los Tribunales nacionales estdn facultados y no obligados a plan-
tear la cuestién prejudicial, en opinién de Pastor Lépez, el juez nacional, solo podra
prescindir del planteamiento de una cuestién prejudicial de apreciacién de validez
cuando no ofrezca duda la efectiva validez de la norma o disposicién de Derecho Co-
munitario de que se trate, en cuyo supuesto habrd de aplicarla sin més para la resolu-
cién del asunto que esté enjuiciando. En ningiin caso podréd declarar la invalidez de
aquellas, funcién que compete tinicamente al TICE.

Antes de finalizar de analizar la cuestién prejudicial vamos a estudiar el proce-
dimiento de tramitacion de ambos tipos de incidente prejudicial.

SUJETOS QUE PLANTEAN LA CUESTION PREJUDICIAL

Segtin el articulo 234 TCE, son los érganos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros quienes se hallan habilitados para plantear la cuestién prejudicial.

En Espafia no se plantea duda alguna respecto a lo que debe entenderse por 6r-
gano jurisdiccional, sin embargo, habria que plantearse si es viable considerar a efec-
tos del articulo 234 como 6rgano que puede plantear la cuestién prejudicial, a 6rga-
nos de caricter administrativo como el Tribunal de Defensa de la Competencia o los
Tribunales Econémico Administrativos por ejemplo.

Segtin Ruiz Jarabo Colomer, el Tribunal de Defensa de la Competencia, presen-
ta las caracteristicas para poder plantear la cuestién prejudicial, esto es, origen legal,
permanencia, jurisdiccién obligatoria, independencia, proclamada en la Ley 16/1989
de 17 de julio de Defensa de la Competencia. Surgen mas dudas en cuanto a los Tri-
bunales econémico administrativos por su falta de independencia.

PROCEDIMIENTO

La nota informativa sobre el planteamiento de la cuestion prejudicial por los 6r-
ganos jurisdiccionales del Tribunal de Justicia de diciembre de 1996 nos da algunas
indicaciones acerca del procedimiento a seguir que hasta entonces no existia.

* Cuando se plantea la cuestion prejudicial. Debe plantearse tanto en primera
instancia, en segunda instancia y en casacién. El Tribunal de Justicia se ha pro-
nunciado sobre la conveniencia de que se plantee en un estadio avanzado del
proceso, sin embargo la nota informativa aludida, incide en el hecho de que el
Organo jurisdiccional nacional puede remitir al TICE la cuestién tan pronto
como estime que necesita una decisién sobre algiin extremo de interpretacién
o validez. :

» Efectos. El planteamiento de la cuestién prejudicial, conlleva la suspensidn del
procedimiento principal.

¢ Forma de plantear la cuestion prejudicial. El Tribunal de Justicia proclama el
principio de formas remitiéndose al derecho interno. En Espaiia se ha conside-
rado aplicable el procedimiento para plantear la cuestion prejudicial constitu-
cional:
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— Propuesta de oficio por el érgano jurisdiccional si lo considera, o a instan-
cia de cualquiera de las partes del proceso, que lo podrd solicitar en un es-
crito ad hoc, en los escritos de alegaciones, demanda, contestacion, répli-
ca o didplica o de forma oral en la vista.

— Principio de contradiccion; se ha de oir a las partes antes de remitir la cues-
tién prejudicial al TICE.

— Laresolucién planteando la cuestién prejudicial, ha de ser motivada de ma-
nera sucinta pero completa, redactada de manera clara, traducida a las len-
guas oficiales, acompafiada de los documentos necesarios para la com-
prensién del litigio

* Quien resuelve la Cuestion Prejudicial. El Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Europea, quedando excluido el de Primera Instancia.

* El procedimiento prejudicial.

— Es gratuito.

— Consta de una fase escrita, otra oral y sentencia, al igual que el proce-
dimiento ordinario ante el TICE.

* Efectos de la sentencia dictada en la cuestion prejudicial 82 interpretacion. La
sentencia dictada por el Tribunal de Justicia , para la profesora Barona Vilar,
obliga a resolver el proceso principal de acuerdo con la interpretacion efectua-
da por aquel, lo que no impide que el juez nacional pueda llegar a plantear una
nueva cuestion al Tribunal de Justicia si lo estimare necesario para resolver el
proceso principal. Esta obligacién de ajustarse a la sentencia de interpretacion,
como apunta alguna doctrina, alcanza también a las jurisdicciones de instancia
superior que puedan conocer del mismo asunto, que, a su vez, puede formular
nuevas preguntas tendentes a que el Tribunal complete o aclare su respuesta
anterior.

En cuanto a la cuestién de qué efecto puede tener esta sentencia de interpreta-
cién del derecho comunitario respecto de los demas 6rganos jurisdiccionales,
la profesora Barona mantiene que tiene un valor de precedente, pudiendo soli-
citarse esa interpretacion sin necesidad de solicitar una nueva. Cuestién distinta
seria si lo que pretende el juez nacional es apartarse de la interpretacién efec-
tuada en su momento por el TICE, dado que estd obligado a formular una nue-
va cuestién prejudicial.

El Tribunal de Justicia en su sentencia Da Costa mantuvo que sus pronuncia-
mientos prejudiciales en materia de interpretacién tienen una autoridad gene-
ral que alcanza, ademds de al juez nacional que planteé la cuestién, a todos los
6rganos jurisdiccionales nacionales. El Tribunal ha venido aplicando la teoria
de la exigencia de la identidad material, considerando que la obligacién de plan-
tearla desaparece en aquellos casos en que se pronuncié en caso andlogo, in-
cluso no existiendo una estricta identidad de situaciones.

Efectos de la sentencia dictada en la cuestion prejudicial de validez. Tiene el
valor de precedente, de manera que sirve a los efectos de resolver cuestiones
semejantes a las que ya fueron resueltas. Sin embargo, cualquier juez puede ha-
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cer una nueva pregunta si lo hace utilizando unos argumentos distintos de los
que motivé la sentencia anterior.

La declaracion de validez o invalidez de una disposicién de derecho comuni-
tario va a producir un mayor efecto que lo que puede provocar la interpreta-
cidn, por lo que puede afirmarse, segiin la profesora Barona Vilar, que dicho
pronunciamiento tiene valor definitivo, dado que si bien el destinatario inme-
diato es el juez, de manera mediata van a verse afectados todos aquellos jue-
ces que pueden llegar a considerar este acto como invélido respecto de una po-
sible decisién que puedan llegar a tomar. El Tribunal ha ido poco a poco
aproximando Ia cuestién prejudicial de invalidez al recurso de anulacién.

« Efectos generales de la sentencia. Las sentencias dictadas por el TICE en el
cauce prejudicial que estamos estudiando como las recaidas en los recursos di-
rectos, constituyen jurisprudencia comunitaria. Y los criterios en ellas conteni-
dos pasan a formar parte del ordenamiento juridico comunitario.

e Efectos en el tiempo. Se trata de una sentencia declarativa y por ello tiene en
principio efectos retroactivos. No obstante, segtin observa Pastor Lépez, el TICE
se ha reservado la facultad excepcional de limitar el efecto ex tunc, utilizando
la técnica anglosajona de retroactividad limitada cuando estima que los resul-
tados que se producirian serian muy negativos.

4. Remedios Jurisdiccionales frente al incamplimiento por un dérgano juris-
diccional nacional de la obligacién de plantear la cuestién prejudicial ante
el TJCE

Como ya hemos dicho durante la exposicion de la cuestién prejudicial, el juez na-
cional estd obligado a tramitar la cuestién cuando se le plantee en el litigio seguido
ante él, y contra cuya resolucién definitiva no quepa ulterior recurso, conforme viene
preceptuado en el iiltimo parrafo del articulo 234 del TCE y no estard obligado sino
que «podra pedir» al Tribunal que se pronuncie sobre la cuestion en el caso contrario,
esto es que no sea una resolucién firme sino dictada en Primera Instancia.

Aunque el articulo 234 no lo menciona , el Tribunal ha entendido que para que
exista obligacion_de reenvio se requiere que al Juez se le plantee una duda, de forma
que sin una respuesta del Tribunal de Justicia, el Juez nacional no puede resolver el
litigio principal. Se trata por tanto de extender lo regulado en el apartado 2.° al tercer
apartado.

De la teoria del acto claro aplicada por el Tribunal de Justicia se desprende que
la cuestién debe ser seria, esto es, que la respuesta que se pretende no se pueda dedu-
cir de los textos de sentencia en casos andlogos.

Por todo ello segin Molina del Pozo, para que el Juez nacional pueda decidir si
esta obligado o no a interponer la cuestién prejudicial, debe analizar si la evidencia
que €l ha obtenido de su interpretacién es la misma que se aplica en los demds Esta-
dos miembros o no. Si se trata de una evidencia generalmente admitida y aplicada en
los Estados miembros, €l Juez nacional deberd de abstenerse de plantear la cuestion
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Hemos de resaltar que el articulo 234 no impone ninguna sancién al 6érgano ju-
risdiccional nacional que estando obligado no interpone el incidente prejudicial. Por
tanto es el propio 6rgano nacional, en su calidad de juez comunitario, el que deberd
ser consciente del papel y de las responsabilidades que le corresponden en cuanto a la
aplicacién del Derecho comunitario en su respectivo pais y no entender la labor in-
terpretativa y de asistencia del Tribunal de Luxemburgo como una intromisién en el
ejercicio del poder judicial.

No obstante, la violacién de la obligacién que impone el articulo 234-3.° del TCE
de plantear la cuestion prejudicial, supone un incumplimiento por parte de los Esta-
dos miembros de las obligaciones asumidas por cada uno de ellos. Este comportamiento
es susceptible de ser condenado por la via de los articulos 226 y 227 del Tratado, que
es el procedimiento establecido para el recurso de incumplimiento.

El principio de responsabilidad de los Estados miembros por incumplimiento del
Derecho comunitario, se proclama por primera vez por el Tribunal de Justicia en la
sentencia Francovich y Bonitaci, al concluir que los Estados miembros estdn obliga-
dos a reparar los dafios causados a particulares como consecuencia de violaciones del
Derecho comunitario que les sean imputables. Desde el punto de vista de nuestro De-
recho interno, la responsabilidad del Estado espafiol por incumplimiento del derecho
comunitario deriva del principio general de responsabilidad de los poderes piblicos
proclamado en el articulo 9.3 de 1a Constitucién, y con respecto a la responsabilidad
patrimonial de la Administracion en el articulo 106.2 de la Constitucién y en el ar-
ticulo 139 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre del Procedimiento Administrativo.

Laresponsabilidad en cuanto al Estado-Administracién y Estado-legislador, ofre-
ce mayores posibilidades de aplicacién. Pero en cuanto al eje Estado-Juez seria, se-
gin Gil Ibafiez, dificilmente admisible, puesto que precisamente son las autoridades
judiciales las encargadas de velar por el cumplimiento del Derecho Comunitario, en
cuanto juez comunitario que son, y su incumplimiento podria hacerse valer mediante
los correspondientes recursos previstos en el ordenamiento juridico procesal.

Plantea Palacio Gonzilez, que vulnera el principio del derecho al juez predeter-
minado por la ley, un Tribunal que, conociendo en tiltima instancia de un determina-
do litigio, se negase a plantear una cuestién prejudicial, en alguno de supuestos del
articulo 234 del TCE, o aun cuando su resolucién fuere recurrible, inaplicara una
norma comunitaria sin formular ante el Tribunal de Justicia la cuestion relativa a su
validez.

Respecto a este punto, el Tribunal Constitucional Federal Alemaén, en una linea
jurisprudencial que arranca de la sentencia de 22 de Octubre de 1986, ha reconocido
al Tribunal de Justicia la condicién de «juez legal». Esta definicién como juez prede-
terminado por la Ley ha permitido al Tribunal Constitucional Alemdn afirmar que vio-
la el derecho al mismo y abre la posibilidad de recurso de queja constitucional —re-
curso de amparo espafiol-, la negativa de un Tribunal a plantear una cuestién
prejudicial estando obligado a ello, o el hecho de que tras haberla planteado, el 6rga-
no jurisdiccional a quo no se atenga estrictamente a los términos de la sentencia del
Tribunal de Justicia. :

En el sistema constitucional espafiol, el derecho al juez ordinario predetermina-
do por la ley del articulo 24 de la Constitucién, es de los invocables en la via de am-
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paro. Por ello ante una situacién similar a la planteada por el Tribunal Alemdn, es per-
fectamente imaginable, segin Palacio Gonzilez, que el Tribunal Constitucional Es-
pafiol reconociera al Tribunal de Justicia la condicién de juez legal, declarando recu-
rrible en amparo la negativa no fundada a plantear una cuestién prejudicial.

Hay que tener en cuenta a este respecto, que si como afirmé el Tribunal Consti-
tucional Espafiol en su sentencia de 12 de julio de 1982, 47/82 , entre las normas que
conducen a la determinacién del juez se encuentran las que establecen los limites de
la jurisdiccién y la competencia de los 6rganos jurisdicionales, en los supuestos de la
obligatoriedad de la via prejudicial, el tribunal nacional deja de tener jurisdiccién para
pronunciarse sobre la validez o la interpretacién de la norma comunitaria del que ha
sido llamado a conocer, en beneficio del Tribunal de Justicia, interprete supremo del
ordenamiento comunitario.

Por otra parte, aquellas resoluciones que ignoren la obligacion de formular una
peticién de decision prejudicial, en los supuestos concretos en que dicha obligacién
existe, podrian calificarse de arbitrarias y de atentatorias contra la tutela judicial efec-
tiva, uno de cuyos elementos integrantes es el derecho al juez ordinario predetermi-
nado por la ley. Sin embargo el Tribunal Constitucional Espafiol, no ha resuelto un
asunto igual al planteado al Tribuna Alemén, pero en la sentencia de 22 de marzo
de 1991 ndm. 64/91, el TCE, estimé que los motivos de amparo han de consistir siem-
pre en lesiones de los derechos fundamentales y libertades piblicas enunciadas en los
articulos 14 a 30 de la Constitucion... con exclusién por tanto de las eventuales vuol-
neraciones del Derecho comunitario, cuyas normas, ademds de contar con especificos
medios de tutela, dnicamente podrian llegar a tener en su caso, €l valor intepretativo
que a los tratados internacionales asigna el artfculo 10.2 de la Constitucion.

Sorprende el TCE, segiin Palacio Gonzilez, por que si en virtud del articulo 10.2
de la Constitucidn, una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos puede
fundamentar un recurso de amparo, no se entiende por qué un bloque de legalidad, que
como el Derecho comunitario, esta llamado a tener en los ordenamientos de los Esta-
dos miembros un impacto mayor que el Convenio de Europa sobre Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales, no podria llegar a constituir una medida de enjui-
ciamiento de la constitucionalidad de los actos, cuando menos en aquellos supuestos
en los que la norma interna controvertida afectara al ejercicio de los derechos funda-
mentales.

IV. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA COMO GARANTE DEL RESPETO
DEL DERECHO COMUNITARIO POR LAS PROPIAS COMUNIDADES

1. Elrecurso de anulacién

El recurso de anulacion aparece regulado en los articulos 230,231 y 233 del Tra-
tado de la Comunidad Europea. En virtud de este recurso, los Estados miembros, las
instituciones comunitarias, ¢ incluso en algunos casos los particulares, podrdn pedir
al Tribunal de Justicia que declare contrarios al derecho comunitario y por tanto anu-
le, ciertos actos —normativos o administrativos— que emitan el Consejo, la Comision,
el Banco Central Europeo y el Parlamento Europeo.

Boletin ndm. 1898-P4g. 25



- 2506 -

Este recurso, que deberd dirigirse contra los actos comunitarios de cardcter obli-
gatorio, constituye segiin Molina del Pozo, un instrumento esencial para asegurar la
legalidad del ordenamiento comunitario y garantizar la proteccién juridica de todos
los sujetos de la Comunidad. Por ello deberi fundarse sobre la ilegalidad del acto ata-
cado y no sobre su oportunidad, debiendo las partes pretender en el mismo nada mas
que la anulacién del mencionado acto sin que el Tribunal pueda pronunciarse sobre
su reforma.

ACTOS SUSCEPTIBLES DE RECURSO.

Conforme al articulo 230 son susceptibles de recurso:

* Los actos adoptados conjuntamente por el Parlamento Europeo y el Consejo,
de los actos del Consejo, de la Comisién y del Banco Central Europeo que no
sean recomendaciones o dictAmenes.

* De los actos del Parlamento Europeo destinados a producir efectos juridicos
frente a terceros.

Para Nieva Fenoll, se incluyen en este precepto todos los actos que emitan estas
instituciones, entre ellos los Reglamentos, las Directivas y las Decisiones, y también
los actos que camuflados bajo otra denominacién tengan el contenido y los efectos ci-
tados. El Tratado, rechaza sin embargo la posibilidad de accién contra las recomen-
daciones y dictimenes de las Instituciones Comunitarias.

En cuanto a los actos del Parlamento el articulo 230 establece una matizacion, ya
que solo son anulables aquellos que estén destinados a producir efectos juridicos fren-
te a terceros, por lo que el resto escaparan al control del Tribunal de Primera Instan-
cia. Esta limitacion no afecta a los actos que adopta el Parlamento junto con el Con-
sejo en virtud del procedimiento de codecisién, que seran anulables en todo caso.

Solo serdn anulables los actos que revistan efectos juridicos externos a la Institu-
cidn, asi la sentencia dictada en el Recurso Partido ecologista Los Verdes contra Par-
lamento AS 294/83, viene a limitar la anulacién a los actos encaminados a producir
efectos juridicos con respecto a terceros.

Los SUIETOS.

Lalegitimacidn activa aparece regulada en los pérrafos 2 y 3 del articulo 230 del
Tratado de la Comunidad Europea.

Estan legitimados para el ejercicio de 1a accién de anulacidén:

» Los Estados miembros, el Consejo o la Comision.

* El Parlamento y el Banco Central Europeo, pero solo con €l fin de salvaguar-
dar sus prerrogativas.

* Las personas fisicas o juridicas s6lo podran ejercitar la accién de anulacién con-
tra decisiones de las que sea destinataria, o contra las decisiones que, aungue
revistan la forma de un reglamento o de una decisién dirigida a otra persona, le
afecten directa ¢ individualmente.
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En cuanto a este 1iltimo punto, Nieva Fenoll, sostiene que existe el peligro de que
apareciera una decisién camuflada bajo la forma de Reglamento-norma cuya anula-
¢i6n no podrian pedir los particulares—, o podria ocurrir que aunque fuera destinata-
ria de la Decisién una persona concreta, no fuera esta persona la afectada por el acto
administrativo, — la decisién—, sino otra diferente que no es destinataria y por tanto no
podria pedir la anulacién a pesar de hallarse afectada. El TCE soluciona este proble-
ma declarando expresamente que serd anulable , pero solo en el caso de que demues-
tren que el Reglamento o la Decision les afecta directa e individualmente a ellos. Aun-
que lo cierto es que el Tribunal de Justicia solo ha reconocido la existencia de
legitimacién de las personas de derecho privado en contadisimas ocasiones.

MOTIVOS DE ANULACION

El acto solo podrd ser anulado por unos motivos concretos que ofrece el TCE en
el parrafo segundo del articulo 230 y que ha desarrollado la jurisprudencia.

1. Incompetencia. Se refiere solamente a la incompetencia de una Institucién
comunitaria usurpando las competencias de otra. Este motivo es considerado por-el
Tribunal de orden piiblico y por tanto es posible que conozca de €l de oficio.

2. Vicios sustanciales de forma. A través de este motivo se sancionan los vi-
cios del procedimiento de adopcién del acto (tanto del proceso de elaboracién de los
actos como el procedimiento de toma de decisién), y los vicios de la forma exterior
del acto en si mismo.

3. Violacion del TCE o de cualquier norma relativa a su ejecucién. En dis-
tintas sentencias, incluye el Tribunal en este concepto todo el llamado bloque de le-
galidad comunitaria, es decir, todo el derecho primario y derivado. Los principios ge-
nerales del derecho e incluso la costumbre. Este motivo, segiin Nieva Fenoll, suele
basarse en el principio de jerarquia normativa, es decir, que una norma comunitaria
de rango inferior viole lo dispuesto por una de rango superior.

4. Desviacion de poder. La jurisprudencia entiende que la desviacién de poder
se produce si una Institucién adopta un acto con una finalidad diferente de la que est4
prevista en la norma comunitaria.

La desviacion de poder segiin la doctrina francesa incluye los tres tipos segtn el
derecho francés:

* Que la decisidn esté carente de todo objetivo de interés piiblico.

* Que teniendo el objetivo un interés publico, no sea este el correcto.

¢ Cuando existe un procedimiento predeterminado para la adopcién de un acto
que ademads ha de cumplir una serie de presupuestos o requisitos, y para evitar
cumplir estos requisitos, el ente administrativo adopta el acto a través de otro
procedimiento.

PLAZO PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION

El recurso de anulacién deberd interponerse en el plazo de dos meses a partir, se-
gun los casos, de la publicacién del acto, de su notificacién al recurrente, o a falta de
ello, desde el dia en que éste haya tenido conocimiento del mismo.
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PROCEDIMIENTO Y SENTENCIA

El procedimiento se inicia igual que el resto de los procesos principales, demanda,
finalizando por la sentencia.

La sentencia declarard nulo de pleno derecho el acto o bien rechazara la demanda.

La nulidad es retroactiva, y aunque el Tribunal de Justicia no puede declarar los
efectos de la anulacién, esta debe afectar a los actos dependientes del acto anulado.

La Institucién estd obligada a ejecutar materialmente la declaracién de nulidad
del Tribunal de Justicia.

Respecto a los reglamentos el articulo 231 establece que el Tribunal de Justicia
podré dejar subsistentes algunos efectos del Reglamento anulado que si fueren supri-
midos perjudicarian a terceros o en general no serfan positivos, y cuyo mantenimien-
to no afecta a la nulidad del acto. El Tribunal ha ido mas alld y en la sentencia
AS 295/90 Parlamento ¢/ Consejo ha reconocido la misma posibilidad cuando se tra-
te de una directiva.

2. El recurso por omisién .

Regulado en el articulo 232 y 233 del TCE, sirve para que los Estados, las Insti-
tuciones Comunitarias o en algunos casos los particulares, puedan denunciar ante el
Tribunal una falta de actuacién de una Institucién Comunitaria en los casos en que se-
giin el Tratado debiera haber adoptado un acto. Las Instituciones, segin el Tratado tie-
nen unas obligaciones que cumplir. En el fondo puede reclamarse el cumplimiento de
cualquier actuacioén, incluso la de que la Institucién formule una recomendacién o dic-
tamen. Pero es necesario que la obligacién de adoptar un acto esté prevista directa o
indirectamente por el TCE.

La finalidad del presente recurso es la constatacién ante el Tribunal de Justicia
de la inactividad del Consejo, de la Comisién o del Parlamento Europeo, con objeto
de que éste les obligue a pronunciarse, 1o que supone también segiin Molina del Pozo,
un control de la legalidad ejercido sobre las instituciones comunitarias a semejanza
del recurso de anulacién que mds tarde analizaremos.

Para un amplio sector de la doctrina, el recurso por omisién constituye un recur-
so independiente, de naturaleza declaratoria, cuyo objeto es constatar el carécter ile-
gal de la abstencion de la institucién demandada. En cambio, de algunas sentencias
del Tribunal de Justicia se desprende su interpretacién como un caso particular de re-
curso de anulacion.

OBJETO DEL RECURSO

El objeto es una omisién de la Institucidn. En qué consista esta omisién es cues-
tién que el Tratado sefiala de forma insuficiente.

El articulo 232 declara «en caso de que en violacién del presente Tratado, el
Parlamento Europeo, el Consejo o la Comisién se abstuvieran de pronunciarse, los

Boletin nim. 1898-Pag. 28



~ 2509 ~

Estados miembros, y las demds Instituciones de la Comunidad, podrdn recurrir al
Tribunal de Justicia con objeto de que declare dicha violacién».

Mids adelante, respecto a las entidades de derecho privado se expresa en estos tér-
minos: «Toda persona fisica o juridica podrd recurrir en queja al Tribunal de Justicia,
en las condiciones sefialadas en los parrafos precedentes, por no haberle dirigido una
de las instituciones de la Comunidad un acto distinto de una recomendacién o de un
dictamen». La verdad es que no estd lo suficientemente claro.

Pronunciarse, segin ha interpretado la doctrina, significa emitir cualquier acto
que las instituciones comunitarias estén capacitadas para adoptar.

No haberle dirigido... un acto distinto de una recomendacion o de un dictamen,
segtin Nieva Fenoll, el Art. 232-3.°, la utiliza referida a las entidades de derecho pri-
vado, que actian como destinatarias del acto. Teniendo en cuenta esto, sefiala, debe-
mos destacar que su posibilidad de accién debe ser limitada, ya que de lo contrario los
particulares podrian impugnar por esta via actos presuntos cuya anulacién no podrian
pedir si fueran expresos. Y ademds que la entidad de derecho privado debe ser la des-
tinataria del acto, el Derecho Comunitario debe prever que el acto se le destine a esa
persona.

También hemos de resaltar que el articulo 232-3.° establece que el acto omitido
no debe ser ni una recomendacién ni un dictamen. Estos actos carecen de efectos obli-
gatorios y por tanto es dificil que tratdndose de particulares, su omisién pudiera pro-
ducirles efectos juridicos.

CAUSAS QUE MOTIVAN LA INTERPOSICION DEL RECURSO Y PLAZOS

El articulo 232 del TCE, dnicamente se refiere a «violacion del presente Trata-
do». Pero ademds en su parrafo segundo establece que «este recurso solamente serd
admisible si la institucion de que se trate hubiere sido requerida previamente para que
actiie. Si transcurrido un plazo de dos meses, a partir de dicho requerimiento, la ins-
titucién no hubiere definido su posicién, el recurso podra ser interpuesto dentro de un
nuevo plazo de dos meses.»

El requerimiento, para Molina del Pozo, deberd motivar y aclarar el objeto de éste,
asi como reflejar claramente que se trata de una abstencién en base al articulo 232 del
Tratado. Y en cuanto a la exigencia de que la institucién haya definido su posicién en
el plazo de dos meses, hay que entender que desaparece la posibilidad de recurrir cuan-
do dicha institucién dicta el acto solicitado o cuando rechaza el requerimiento, o cuan-
do dicta un acto distinto al solicitado pero tiene relacién con el objeto de la demanda.

Cuando una institucién rechace explicitamente el requerimiento, tendr abierta Ia
via del articulo 230~ esto es el recurso de anulacién—, si el acto que pretendia obte-
ner es también atacable. Se trata una interpretacién del Tribunal de Justicia en las sen-
tencias dictadas en los asuntos 48/65 Lutticke y 42/71 Nordgetreide, en las que se es-
tablece que el rechazo implicito de la institucién no podra recurrirse en anulacién mas
que cuando pueda apreciarse en funcién del objeto de la demanda cuya resolucién ha
sido la decisién del rechazo.
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En cuanto al plazo en el cual deberd dirigirse el requerimiento a la institucién para
que se pronuncie, no queda claro a la vista del articulo 232, por lo que, para Molina
del Pozo, habra que entender que serd razonable a partir del momento en que se tuvo
conocimiento de la situacién que darfa lugar a la intervencién de la institucién. La au-
sencia de respuesta por parte de €sta en el plazo de dos meses no hay que entenderla
en el sentido de silencio administrativo negativo, sino que es precisamente lo que da
lugar a la interposicién del presente recurso por omision, disponiendo el recurrente de
otros dos meses para interponerlo.

LEGITIMACION

Estan legitimados para ejercitar la accidn los Estados miembros, las Instituciones
Comunitarias, las entidades de derecho privado, con las restricciones ya apuntadas, y
el Banco Central Europeo, pero solo en el caso de que aparezcan afectadas sus com-
petencias. :

Estén legitimados pasivamente, el Consejo, la Comisién y el Parlamento. Tam-
bién podra ser demandado el Banco Central Europeo si realizé dentro del ambito de
su competencia, una omisién idéntica a la que describiamos para el resto de las Insti-
tuciones (art. 232-4.°).

PROCEDIMIENTO

El recurso comienza con la interposicién de la demanda, en la que se hard cons-
tar que se ha hecho el requerimiento, que este no fue contestado y se justificard por
qué la omision es contraria al Derecho Comunitario.

El proceso finaliza con la sentencia, declarando la omisién o desestimando la de-
manda. La Institucién debera ejecutar la sentencia al Tribunal de Justicia, estableciendo
el articulo 233-1.° del TCE que «la institucién o instituciones de las que emane el acto
anulado, o cuya abstencién haya sido declarada contraria al presente Tratado, estardn
obligadas a adoptar las medidas necesarias para la ejecucién de la sentencia del Tri-
bunal de Justicia».

3. La cuestion prejudicial de validez

Cuando el proceso incidental consiste en la apreciacién de validez de las dispo-
siciones susceptibles de reenvio prejudicial, el proceso es asimilable a un contencio-
so de legalidad y por tanto al recurso de anulacién. Sin embargo en la cuestién preju-
dicial de validez, como ya hemos expuesto anteriormente, el Tribunal no va a sancionar
el ejercicio del poder de decisidén de las instituciones a través de una sentencia de anu-
lacién, sino que el Tribunal asegura la coherencia del orden juridico, declarando la in-
validez de un acto contrario al Derecho comunitario.

El control de la legalidad comunitaria se realiza no solo a través de los recursos
directos, especialmente el de anulacién, sino también a través de la cuestién prejudi-
cial de validez, lo que ha puesto de manifiesto el propio Tribunal de Justicia cuando
en la sentencia Foto-Frost, declaré que «es importante recordar que el reenvio preju-
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dicial en apreciacion de validez constituye, al igual que el recurso de anulacién, una
modalidad de control de la legalidad de los actos de las instituciones comunitarias.

Por tanto, junto con el recurso de anulacién y recurso por omisién, la cuestion de
validez, es uno de los medios de que dispone el Tribunal de Justicia de 1a Comunidad
Europea para garantizar el cumplimiento y respeto del Derecho Comunitario por las
propias comunidades europeas, declarando la validez o no de las normas o disposi-
ciones emanadas de las Instituciones Comunitarias.

Para Pastor Lépez, es un medio de control de la manera como las Instituciones
comunitarias, principalmente la Comisién y el Consejo, ejercen sus atribuciones, en
lo cual como ya hemos dicho, se asemeja al recurso de anulacién del articulo 230 del
TCE, cuya finalidad es también garantizar el respeto del principio de legalidad co-
munitaria. Por ello la doctrina se plantea el problema de si la nocién de validez que
emplea el articnlo 234, coincide con la de legalidad del articulo 230, es decir si am-
bos cauces procesales tienen una misma naturaleza. Aunque la finalidad sea la mis-
ma, existen cualificadas diferencias entre ellos. No se da total identidad entre un pro-
ceso de impugnacion, contencioso, enfre partes, cuyo conocimiento y fallo compete
exclusivamente al TYCE, para cuya iniciacién es preciso el ejercicio de la accién opor-
tuna, en un plazo legal, como es el llamado recurso de anulaciéon y un proceso inci-
dental de colaboracién entre el TYCE y los Tribunales nacionales, que no presenta nin-
guna de las caracteristicas a que acabamos de aludir.

Pero no podemos olvidar que el comiin objetivo de ambos es el control de la ac-
tuacién de las instituciones en salvaguarda del principio de legalidad.

V. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA COMO GARANTE DEL RESPETO
DEL DERECHO COMUNITARIO POR LOS ESTADOS MIEMBROS

1. Procedimiento a través del cual se puede denunciar el incumplimiento
del Derecho Comunitario por parte de otro Estado miembro

Regulado en los articulos 226, 227 v 228 TCE, es un procedimiento a través del
cual, la Comision o los Estados Miembros pueden denunciar ante el Tribunal de Justicia
el incumplimiento del Derecho Comunitario por parte de otro Estado miembro.

Es el medio por excelencia para asegurar el cumplimiento del Tratado, y en ge-
neral de todo el Derecho Comunitario, primario y derivado, por sus obligados princi-
pales, los Estados. Es una forma muy especial de garantizar el pacta sunt servanda,
debido a la también especial naturaleza de las Comunidades Europeas.

Sélo los Estados Miembros pueden provocar el incumplimiento (arts. 226 y 227
TCE). Légicamente, no serd el Estado, ente politico, el origen material del incumpli-
miento, sino que el mismo lo ocasionara cualquier institucién interna de ese Estado.
Es en principio indiferente que la culpa del incumplimiento recaiga por ejemplo so-
bre el Parlamento, o el Gobierno, o incluso sobre los Tribunales. El responsable sera
el «Estado».
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NATURALEZA JURIDICA

En cuanto a su naturaleza juridica, el recurso de incumplimiento tiene un cardc-
ter meramente declarativo, y asi se desprenden del articulo 228 gque establece que «Si
el Tribunal declarase que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones
que le incumben en virtud del presente Tratado, dicho Estado estard obligado a adop-
tar las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia del Tribunal de Justicia».
Si a los Estados pues les corresponde adoptar las medidas necesarias, el Tribunal no
tiene poder para anular los actos contrarios al Derecho comunitario. Este criterio ha
sido mantenido por el Tribunal en la sentencia dictada en el Asunto Humblet contra
Bélgica,-6/60, al decir que el derecho comunitario no concede a las instituciones de la
Comunidad el derecho para anular los acios legislativos o administrativos de un Es-
tado miembro.

Para Ja profesora Silva de Lapuerta, el recurso de incumplimiento también pue-
de calificarse como un recurso de legalidad, cuyo objetivo es la apreciacién de la re-
gularidad de los actos estatales en relacién con el derecho comunitario. Y asimismo
mantiene que sus efectos son méds amplios que los de una simple sentencia declarati-
va, ya que contribuyen a evitar la aplicacién del derecho interno contrario al comuni-
tario y porque abren la posibilidad de una accién indemnizatoria ante los Tribunales
nacionales. '

OBJETO DEL RECURSO

Con cardcter general puede decirse que el objeto de este recurso es el reconoci-
miento por el Tribunal de Justicia de que un Estado ha incumplido alguna de las obli-
gaciones que le incumben en virtud de los Tratados.

El incumplimiento puede definirse, segiin el Abogado General Mayras en el asunto
39/72 Comisién contra Ttalia, «bien como el hecho de que un Estado miembro pro-
mulgue o mantenga una legislacién o una reglamentacién incompatible con el Tratado
a con el derecho comunitario derivado, bien como la inejecucién por este Estado, o la
ejecucion incompleta o tardia de las obligaciones que se le imponen por las normas
comunitarias». Por ello vemos que un Estado debe responder tanto de las acciones
como de las omisiones.

El Tribunal, en repetida Jurisprudencia, ha considerado que existia incumplimiento
cuando éste se derivaba de una norma contraria al ordenamiento comunitario. Asi-
mismo alguna sentencia ha considerado que el retraso en el cumplimiento de una obli-
gacién comunitaria puede constituir en si misma una violacién del Tratado, sin em-
bargo para Silva de Lapuerta, el retraso en la cjecucién plantea problemas y no estd
muy claro que sea incumplimiento cuando ningiin texto legal prevé explicitamente el
plazo durante el cual 1a obligacién debe ejecutarse.

El Tribunal considera que para la apertura del procedimiento por incumplimien-
to es necesario que Ia obligacién incumplida por el Estado demandado sea anterior al
inicio de dicho procedimiento (sta. as.20/59 Italia contra alta Autoridad CECA). El1
incumplimiento ha de estar comprobado y preciso o por 1o menos suficientemente pre-
cisado.
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Por dltimo en este apartado, hemos de referir que el incumplimiento ha de ser
todo el conjunto de jerarquia de normas que constituyen el ordenamiento juridico co-
munitario, esto es los propios Tratados de la Comunidad, los Tratados internaciona-
les concluidos por la Comunidad, y el derecho derivado.

La tramitacidn se divide en una fase prejurisdiccional o de cardcter administrati-
vo, y una segunda jurisdiccional.

Se inicia el mismo de dos maneras diferentes segiin el denunciante sea la propia
Comisién v ofro Estado, a pesar de que el desarrollo de todo el proceso es muy
parecido.

Si se inicia por la Comision el articulo 226 TCE establece que si la Comisién sos-
pecha la existencia de un incumplimiento, informa formalmente de la presunta in-
fraccion al Estado infractor, emplazdndole para ofrecerle la oportunidad de presentar
alegaciones al respecto.

Presentadas o no estas alegaciones ( el Estado es libre de hacerlas, la tnica obli-
gacién de la Comisién es darle audiencia), si constata la Comisidn la existencia del
incumplimiento, emitird un dictamen motivado en el que ordenard al Estado cesar
en él. ‘

Si el Estado no se atiene a este dictamen en el plazo marcado por la Comision,
esta Institucién puede interponer la accién de incumplimiento ante el Tribunal de Jus-
ticia. En toda esta actuacion de la Comision rige el principio de oportunidad. No exis-
te una obligacién propiamente dicha de la Comisidn de iniciar todo el procedimiento.

Si la iniciativa parte de un Estado, este deberd en primer lugar someter la noticia
del supuesto incumplimiento a la Comisién, quien convocara al denunciante y al pre-
sunto infractor para que en «procedimiento contradictorio» (expresion del art. 227
TCE) aleguen lo que a su derecho convenga. Tras ello, la Comisién debe emitir un
dictamen en el que valorard la situacién denunciada. Este dictamen debe basarse en
las mismas objeciones por las que fue requerido el Estado. Una vez emitido el dicta-
men, o si el mismo no se ha producido en tres meses desde la solicitud, el Estado pue-
de interponer sin mds tramites la accién por incumplimiento (articulo 227 TCE).

Por tanto, tienen legitimacién para la interposicién de 1a accién la Comisién y los
Estados Miembros. Ni la Comisién ni los Estados demandantes deben jostificar inte-
rés alguno.

El procedimiento ante el Tribunal se inicia, como cada uno de los cuatro proce-
sos principales, con demanda, cumpliendo los requisitos de los articulos 43 y ss. del
RPTICE. Dicha demanda deber4 tener el mismo objeto, y no podrd contener diferen-
tes razones a las ofrecidas en el dictamen.

El demandado podra oponer en su contestacién las excepciones que estime con-
venientes. Excepciones en sentido propio intentadas hasta ahora por los Estados son
la exceptio non adimpleti contractus, la fuerza mayor, y la imprecisién o equivoqui-
cidad de las normas comunitarias. Salvo esta tltima, ninguna de estas excepciones ha
sido acogida hasta el momento.
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Transcurrido regularmente el proceso se llega a su conclusion con sentencia, que
es meramente declarativa del incumplimiento. El Tribunal no tiene competencia para
anular o eliminar él mismo, la medida nacional contraria al Derecho Comunitario. Sin
embargo, segiin la jurisprudencia, la sentencia del Tribunal de Justicia tiene autoridad
de cosa juzgada para el Estado y sus Instituciones, estando obligado el Estado a eli-
minar ¢l incumplimiento y las consecuencias que haya podido ocasionar. Las Institu-
ciones nacionales estardn obligadas a no aplicar la norma interna contraria al Derecho
Comunitario y adoptar las medidas necesarias para garantizar la plena aplicacién del
Derecho Comunitario.

El articulo 228 TCE obliga en definitiva al Estado a ejecutar la sentencia, aper-
cibiéndole de que en caso de que la Comisidn, previa audiencia al incumplidor y dic-
tamen motivado, estime no cumplida la resolucidén, podra volver a demandarle ante el
Tribunal de Justicia para conseguir la imposicién de sanciones coercitivas por la ine-
jecucion de la resolucion.

e

2. El control indirecto del respeto del Derecho comunitario por los Estados
miembros a través de la cuestion prejudicial de interpretacion

La Comunidad Europea, como ya hemos visto, cuenta con un sistema jurisdic-
cional propio que garantiza la eficacia y uniformidad de aplicacién del ordenamiento
juridico comunitario. Este sistema, como ya sabemos lo integran de un lado, el Tri-
- bunal de Justicia de dicha Comunidad y de otro, todos los 6rganos judiciales de los
Estados miembros en cuanto deben aplicar, a instancia de parte o de oficio, el orde-
namiento comunitario en la resolucion de los asuntos litigiosos de que conozcan, cuan-
do asi proceda por razén de la materia.

La funcién bésica que corresponde al TICE radica en controlar la actuacién de
las instituciones comunitarias, de los 6rganos estatales y de los particulares, para sal-
vaguardar el principio de legalidad comunitaria, mediante el ejercicio de su potestad
jurisdiccional. Siendo la Comunidad Europea una «Comunidad de Derecho» la vi-
gencia del principio de legalidad comunitaria implica una doble vertiente: el respeto
a la jerarquia normativa y la uniformidad de interpretacion de dichas normas.

Pues bien, uno de los medios de que dispone el Tribunal de Justicia para garan-
tizar el cumplimiento del Derecho Comunitario por los Estados miembros es la «La
cuestién prejudicial», que como hemos desarrollado en el epigrafe correspondiente,
es una de las instituciones procesales reguladas en los Tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas, para ejercer esa funcién de control, que bien pueden versar
sobre la interpretacién o la validez de las normas comunitarias.

La cuestién prejudicial de interpretacion, constituye pues un instrumento de con-
trol indirecto de la legalidad comunitaria. Aqui la competencia del TJCE ya no es ex-
clusiva sino compartida con el 6rgano judicial estatal que plantea la cuestion.

La cuestién prejudicial de interpretacion es el instrumento procesal que permite
la unificacién de interpretacién y aplicacién del ordenamiento comunitario, por parte
de todos los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros, 6rganos que han de
aplicarlo directamente cuando proceda, en la resolucién de los litigios de que conoz-
can en su calidad de jueces comunitarios comunes u ordinarios. La sentencia dictada
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por el TICE en el asunto «Rheinmiihlen Dusseldorf», referida anteriormente, mani-
fiesta expresamente que el articulo 234 es esencial para preservar el cardcter comuni-
tario del Derecho instituido por el Tratado, pues tiene por fin asegurar aquel Derecho. ..

Su esencia es jurisdiccional, pero pese a la frecuencia con que se le designa como
«recurso» —indirecto, prejudicial o de interpretacién —, no es tal recurso, en sentido
técnico procesal. Nos encontramos ante un simple incidente prejudicial, que se origi-
na en un proceso contencioso y, como ocurre con todo incidente, es accesorio del pro-
ceso principal.

VI. LAS JURISDICCIONES NACIONALES COMO GARANTES
DEL DERECHO COMUNITARIO EN LOS ESTADOS MIEMBROS

1. La insuficiencia del Tribunal de Justicia como garante del respeto del
Derecho comunitario por los Estados miembros y la consiguiente necesidad
de cooperacién y complementariedad entre la jurisdiccién comunitaria y las
jurisdicciones nacionales

Ya hemos aludido anteriormente a la caracteristica esencial del orden juridico de
Ia Comunidad Europea, la unidad juridica, propia de una verdadera comunidad de De-
recho, la existencia de un conjunto de normas y principios juridicos comunes, obli-
gatorios para las Instituciones Comunitarias, los Estados miembros y sus ciudadanos.

Para garantizar la eficacia y cumplimiento del ordenamiento juridico comunita-
rio, la CE cuenta con un sistema jurisdiccional, cuyo principal érgano es el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea. Pero este Tribunal necesita también de la coo-
peracién y colaboracién de otros 6rganos judiciales, esto es, todos los érganos judi-
ciales de los Estados miembros en cuanto pueden y deben aplicar, a instancia de par-
te o de oficio, el ordenamiento juridico comunitario en la resolucién de los asuntos
litigiosos de que conozcan, cuando asf proceda en razén de la materia. Por tanto, la
funcién jurisdiccional comunitaria se ejerce por dicho conjunto heterogéneo de 6rga-
nos. Los jueces y tribunales de los Estados miembros son érganos judiciales del De-
recho de la Unién, y por ello tienen la tarea de hacer cumplir el derecho comunitario,
siendo por ello el primer eslabdn del sistema jurisdiccional.

1.a mision fundamental del Tribunal de Justicia, como ya hemos reiterado en va-
rias ocasiones, radica en al interpretacién y aplicacién del Tratado de la Comunidad
Europea, y por tanto controlar la actuacién de las instituciones comunitarias, de los
Organos estatales y atin de los particulares, para salvagnardar el principio de legalidad
comunitaria, mediante el ejercicio de su potestad jurisdiccional. Siendo la Comuni-
dad Europea una Comunidad de Derecho, 1a vigencia del principio de legalidad, que
implica el respeto a la jerarquia normativa y la uniformidad de interpretacién de tales
normas, exige que sean garantes del respeto al Derecho Comunitario no solo las ins-
tituciones de la CE, sino también los 6rganos legislativos, administrativos y judicia-
Ies de los paises miembros.

Tanto la doctrina cientifica y la jurisprudencia del TICE, segiin Pastor Lopez, han
puesto de relieve la necesidad de colaboracién y cooperacién entre la jurisdiccién co-
munitaria y las jurisdicciones nacionales, ya que de nada serviria el sistema judicial
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comunitario, si no estuviera complementado por los juzgados y tribunales nacionales
que también forman parte de aquel. Ambos son llamados a contribuir directa y reci-
procamente a la elaboracién de una decisién, con vistas a asegurar la aplicacién uni-
forme del Derecho comunitario en el conjunto de los Estados miembros. Tal colabo-
racién, cuya total eficacia para alcanzar los fines perseguidos exige una gran dosis de
buena voluntad por parte de los jueces nacionales, ha permitido mantener que existe
un verdadero Poder Judicial Comunitario integrado por todos los érganos jurisdic-
cionales de los Estados miembros y el Tribunal de Luxemburgo a la cabeza.

2. La ampliacion de los poderes constitucionales del juez nacional cuando actia
como juez comunitario; el control judicial ordinario de las normas internas
con rango de ley que no sean conformes al Derecho comunitario

En el Derecho espafiol, ha existido y existe una actitud favorable hacia la prima-
cia y el efecto directo del tratado internacional, existiendo en nuestro sistema consti-
tucional un sistema de control de constitucionalidad de las leyes mediante la cual 1a
ley nacional posterior contraria a la comunitaria podria ser declarada inconstitucional
por violar el articulo 93 (sobre la atribucién del ejercicio de competencias constitu-
cionales), el articulo 96.1 (sobre el rango supralegal de los tratados) y el articulo 9.3.°
de la Constitucidn (sobre el principio general de jerarquia normativa). Ahora bien, este
control previsto en la Constitucién, puede hacer resentirse el efecto inmediato de la
-. norma comunitaria si el conflicto entre norma comunitaria y ley interna posterior se
solventa en base al procedimiento de declaracién de inconstitucionalidad.

En la medida en que la Constitucién consagra el rango superior de la norma co-
munitaria sobre la interna, incluso posterior, siguiendo a la doctrina del Tribunal Su-
premo, debe prevalecer en caso de disconformidad... la aplicacién de lo estatuido en
el convenio (sta. 17/6/71). La consecuencia de la primacia del tratado sobre la ley an-
terior o posterior es que el juez tiene la facultad de dejar inaplicada la norma interna.
Abhora bien, la Constitucién prevé la posibilidad de que un 6rgano judicial plantee cues-
tién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional si estima que de la vali-
dez de una norma con rango de ley pudiera depender el fallo. Para Mangas Martin, de
este planteamiento, no correcto precisamente, parece darse a entender que el juez de
instancia se plantease la duda de qué norma aplicar, si la comunitaria o la interna.

Aunque la primacia y el efecto directo son exigencias del propio Derecho Co-
munitario, el mandato constitucional se funda en los articulos 96 y 93 de la Constitu-
cién que obligan al juez a aplicar la norma comunitaria y dejar inaplicada la interna.
El Art. 96, dice que la norma comunitaria no puede sufrir modificaciones producidas
‘por normas internas posteriores, luego la norma que ha de tenerse en cuenta y de la
que va a depender el fallo es la comunitaria, no la interna. El juez no pude dudar de
ese mandato en orden a aplicar la norma comunitaria que tiene claro sustento en los
articulos 93 y 96 de la Constitucién en base a los cuales estd obligado a dar exacto
cumplimiento a los principios de primacia y el efecto directo, so pena de desconocer
la Constitucién y de comprometer también la responsabilidad internacional del Estado.

El Tribunal comunitario en el asunto Simmenthal, dijo que el juez nacional... tie-
ne la obligacién de garantizar el pleno efecto de estas normas dejando inaplicada si
fuera necesario, por su propia autoridad, toda disposicién contraria de la legislacién
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nacional, incluso posterior, sin que tenga que pedir o esperar la eliminacién previa de
ésta por via legislativa o por otro procedimiento constitucional.

El hecho de que la ley nacional posterior contraria sea presuntamente inconstitu-
cional por violar la jerarquia normativa, no obliga al juez a plantear la cuestion de
inconstitucionalidad, pues el fallo no depende de su validez, sino de la norma comu-
nitaria. Ademads si se planteara la cuestién, hasta su resolucién, continuaria aplicdn-
dose la norma nacional, impidiéndose por tanto la aplicacién de la norma comunita-
ria aplicable.

La sitnacion pues del Juez espafiol ante una contradiccién entre norma comuni-
taria y nacional, es conforme a la Constitucion, favorable al derecho comunitario, al
encontrar en los arts.93 y 96 el fundamento de su decisidn de aplicar la norma comu-
nitaria y dejar inaplicada la norma nacional. El medio de declarar inconstitucional la
norma interna contraria al Derecho comunitario serd el recurso de inconstitucionalidad.

El Tribunal Constitucional Italiano en su sentencia de 8 de junio de 1984, se de-
clara dispuesto a no admitir un juicio de constitucionalidad de la ley interna, recono-
ce que el juez de instancia es el competente para controlar la compatibilidad de la nor-
ma comunitaria con la norma nacional, aconsejando el reenvio prejudicial, y en caso
de ser incompatible, aplicard la norma comunitaria y dejara sin efecto la ley nacional
posterior, sin pedir su anulacién, ya que fuera de su 4mbito material y de los lfmites
temporales en que rige la disciplina comunitaria asf configurada, ]a regla nacional man-
tiene intacto su valor y despliega su eficacia.

Como conclusién podemos decir pues, que al juez de instancia no le correspon-
de suscitar el procedimiento que conduzca a la eliminacién de la ley nacional contra-
ria a la comunitaria por varias razones:

* Que el supuesto exigido por el articulo 163 de la Constitucion para presentar la
cuestién de inconstitucionalidad no se retne. La ley aplicable es la norma co-
munitaria y no la ley nacional que es la que se opone a la Constitucién.

* Siel juez presenta la cuestion de inconstitucionalidad contra la ley nacional, en-
tre tanto se resuelve, estarfa infringiendo los articulos 93 y 96 de la Constitu-
cidn al impedir que surta los efectos de plena, inmediata y uniforme aplicacién
de la norma comunitaria.

* Porque la razén profunda que impide al juez esperar la declaracién de incons-
titucionalidad por el érgano competente es el respeto que debe guardar a los prin-
cipios de la primacia y del efecto directo y uniforme de la norma comunitaria,
debiendo tener como inexistente a la ley interna contraria.

VII. LA JURISDICCION COMUNITARIA Y LAS JURISDICCIONES
NACIONALES COMO GARANTES PROVISIONALES DEL RESPETO
DEL DERECHO COMUNITARIO EN SEDE CAUTELAR

1. La tutela cautelar en el Ambito de la jurisdiccién comunitaria

Bajo la denominacion de proceso cautelar se engloban los procedimientos espe-
ciales regulados en los articulos 242 y 243 del Tratado de la Comunidad Europea, y 39
del Tratado de 1a CECA y 157 y 158 del Tratado CEEA.
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Este procedimiento habra que calificarlo de proceso cautelar por tratarse de un
procedimiento que tiene como objeto remover los obsticulos que se oponen a la efi-
cacia de un proceso principal y que trata de procurar la eficacia de los resultados de
éste.

Este es el significado de los articulos 242 y 243 del TCE : «Los recursos inter-
puestos ante el Tribunal de Justicia no tendrédn efecto suspensivo. Sin embargo, el Tri-
bunal de Justicia podr4, si estima que las circunstancias asi lo exigen, ordenar la sus-
pensién del acto impugnado». «El Tribunal de Justicia podrd ordenar medidas
provisionales necesarias en los asuntos de que esté conociendo» (articulo 243). Las
normas de los otros Tratados son muy similares al TCE.

Segiin Alonso Garcia, ambos preceptos permiten al Juez comunitario, por tanto
ejercitar el papel de garante provisional mientras resuelve el litigio del cual esta co-
nociendo, del respeto de la legalidad comunitaria y ademds que dicha garantia de ca-
racter incidental (a un proceso principal), se fundamenta no tanto en una-defensa abs-
tracta de la legalidad comunitaria, como en una defensa concreta de los intereses de
las partes en el proceso.

De un primer acercamiento a la regulacion normativa del procedimiento cautelar,
aparece que admite una doble modalidad: la suspensién del acto recurrido que por su
propia naturaleza s6lo podra solicitarse en el marco de otro procedimiento principal,
v la adopcién de cualquier clase de medida provisional, bien entendido que de por si
~ la suspensién es ya una medida de este tipo.

No obstante es preciso sefialar que existe una necesaria complementariedad entre
ambas categorias de medidas, en virtud de la cual se articula un mecanismo encami-
nado a garantizar los derechos de los justiciables, alli donde la mera suspension no
puede evitar el riesgo que supone una determinada situacién perjudicial. Por ello los
articulos 242 y 243 TCE y concordantes de los demdas Tratados, vienen a establecer
un sistema l6gico y coherente cuya finalidad es garantizar la proteccién judicial de los
derechos reconocidos por el legislador comunitario a los sujetos de derecho.

Lanaturaleza del proceso cautelar presenta una serie de caracteristicas esenciales:

1. En primer lugar la necesaria existencia de un proceso principal, cuyos resul-
tados trata de garantizar ostentando respecto a éste un caricter incidental.

2. En segundo lugar, la suspensién del acto recurrido o la adopcidn de medidas
provisionales de otro género sélo pueden producirse a instancia de parte, no existien-
do posibilidad de que se acuerden de oficio, aunque se abre paso al criterio que atri-

-buye al 6rgano jurisdiccional absoluta libertad para ordenar las medidas que le parezcan
mas adecuadas en funcidén de las circunstancias, una vez que ha llegado al convenci-
miento de que la pretensién de proteccién cautelar debe ser estimada.

3. Portltimo, las medidas son provisionales y temporales pues son susceptibles
de modificarse o anularse a peticién de una de las partes, pudiendo su vigencia limi-
tarse a una fecha anterior a la de la sentencia.

Los autos que ponen fin a estos procedimientos también presentan unas caracte-
risticas esenciales como la de no prejuzgar el fondo del litigio, su obligada motiva-
cién y su carécter ejecutivo.
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En definitiva, el objetivo primordial de las medidas cautelares es mantener o res-
tablecer la posicién de las partes en el proceso, de modo que a pesar de la duracién
del mismo, una vez concluido, se conservan abiertas las posibilidades de hacer efec-
tivos sus derechos.

EL OBJETO DEL PROCESO CAUTELAR. MEDIDAS QUE PUEDEN ADOPTARSE

El legislador ha contemplado en dos preceptos distintos la suspensién del acto
impugnado y otras medidas provisionales. Esto es consecuencia segin Pastor Borgo-
fion, del doble caricter del TICE, ya que simultdneamente tiene competencias propias
de un 6rgano jurisdiccional administrativo y de uno civil que precisan dos tipos de me-
didas provisionales diferentes.

En el campo administrativo las partes no se encuentran en situacién de igualdad.
La suspensién de la ejecucién tiene como razén de ser el que los actos del poder pu-
blico son susceptibles de ejecucién por via de apremio a pesar de haber sido impug-
nados. En cambio en el campo del derecho privado las partes se encuentran en posi-
cién de igualdad, y para conservar la situacion preestablecida durante la sustanciacion
del proceso principal es necesario adoptar medidas tendentes a evitar que uno de los
contendientes, pueda atentar contra dicho equilibrio, impidiendo asi la eficacia de la
resolucién que termine el litigio.

Las medidas cautelares, por tanto pueden consistir en requerimientos que impli-
quen impedimentos para actuar y en la autorizacién al solicitante para determinadas
conductas o actividades o en la regulacién de situaciones con cardcter provisional. No
obstante en los casos en que el objeto de proceso principal sea impugnar la denega-
cién de una auntorizacién o licencia por parte de una Institucién comunitaria, la juris-
prudencia ha considerado que la suspensién no es obviamente una medida cautelar.

Un elemento fundamental para establecer en cada caso la medida o medidas cau-
telares apropiadas lo constituye, segin Ortiz Herrera, el cardcter de homogeneidad con
las medidas ejecutivas, instrumento individualizador de las cautelares frente a otros
tipos de actuaciones de garantia, pues anticipan en el tiempo algunos de los efectos
de la posible sentencia favorable a la pretensién de demandante. Frente a un necesa-
rio paralelismo entre ambos, el contenido de la medida provisional nunca podré abar-
car la totalidad de los pronunciamientos que deberdn ser incluidos en la resolucién de-
finitiva, so pena de provocar una situacién irreversible que impedirfa la efectividad
de la sentencia resolutoria.

Por otro lado, el Juez comunitario no se encuentra vinculado a las medidas soli-
citadas por el demandante, pudiendo acordar las que le parezcan mas apropiadas. Den-
tro de la facultad de apreciacién de que dispone el Juez, ha de incluirse la de valorar
la oportunidad de adoptar medias distintas a las solicitadas expresamente.

El que las sentencias de los 6rganos jurisdiccionales comunitarios sean en su ma-
yorfa meramente declarativas o no puedan ser gjecutadas por el propio Tribunal, no
implica la imposibilidad de acordar medidas provisionales en estos supuestos, pues
cabe la anticipacién de alguno de los efectos pricticos que produciria la sentencia cuan-
do fuere ejecutada, ya voluntariamente o en virtud de su ejecucion forzosa promovi-
da por el érgano jurisdiccional competente de uno de los Estados miembros.
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En el caso del recurso por incumplimiento, surgié la cuestion de si el Tribunal
podria requerir a un Estado miembro para que realizara determinadas actividades po-
sitivas o negativas en el asunto 31 y 53/77 Comisién/Reino Unido. El Tribunal esti-
moé que el articulo 186 ( hoy 243) resultaba aplicable en los procesos por incumpli-
miento, siendo de .su competencia la adopcién de medidas cautelares consistentes en
exigir la no aplicacién de una disposicién nacional que violase el Tratado. Fl funda-
mento de esta resolucién para Ortiz Herrera, estd en el propio articulo 228.1 del Tra-
tado que establece que si el Tribunal de Justicia, declarare que un Estado miembro ha
incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud del presente Tratado,
dicho Estado estard obligado a adoptar las medidas necesarias para la ejecucién de la
sentencia del Tribunal. Por tanto las medidas provisionales guardan paralelismo con
las actuaciones que el Estado deberia realizar en ejecucién de sentencia.

CARACTERISTICAS DEL PROCESO CAUTELAR Y PROCEDIMIENTO

Temporalidad. Del articulo 86-3.° del RPTICE se deduce que las medidas
cautelares se adoptardn por un plazo determinado, quedando en todo caso sin efecto
al dictarse sentencia que pone fin al proceso.

Proteccion de la ejecucion de la futura sentencia. El articulo 243 al introducir el
término «necesarias», esta intentando proteger la futura ejecucién de la sentencia, ya
. que si no fuera asf, si no se trata de salvaguardar hasta la sentencia los derechos de la
parte, no existiria razén para que el ordenamiento dispusiera unas medidas cautelares.
De todos modos, la intencién del legislador no es que las medidas cautelares prejuz-
guen el fondo del proceso principal.

Limitaciones. Los articulos 242 y 243 imponen dos limitaciones con respecto a
las medidas que pueden ser adoptadas ya que respecto a la suspension s6lo se permi-
te respecto del acto impugnado y en cuando a las medidas provisionales exclusiva-
mente otorga competencia al Tribunal en los asuntos de que esté conociendo. Aunque
dentro de estos limites el Tratado otorga al Juez cautelar un amplio margen de dis-
crecionalidad para adoptar las medidas que estime convenientes. Estas limitaciones
también se encuentran reguladas en el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en su articulo 83-1.°, impidiendo que quepa pe-
dir una medida cautelar si no guarda relacién con el proceso o si no se ha impugnado
el acto cuya suspensidn se pide.

Principio fumus boni iuris. Se requiere una prucba de la fundamentacién de la de-
manda. El nivel de exigencia varfa segiin 1a naturaleza o importancia de la medida cau-
telar solicitada.

Principio periculum in mora. L.a urgencia es un presupuesto importante. Segin la
jurisprudencia, debe tratarse de una demora que pueda causar perjuicio. El perjuicio
debe ser considerado en relacion con el demandante de la medida cautelar y debe ser
propio de él. Se exige que sea un perjuicio grave e irreparable.

Fianza. El articulo 86-2.° del RPTICE, posibilita que se pueda fijar una fianza,
dejando al arbitrio judicial la decisién sobre la procedencia y modalidad de la pres-
tacion.
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Legitimacion. Corresponde al demandante que hubiera impugnado un acto
(art.83-1.° RPTICE) y a las partes, que a tenor del parrafo segundo del articulo 83-1,
incluye tanto a los litigantes del procedimiento principal como terceros que guardan
relacién con el mismo.

Procedimiento. Regulado en los articulos 83 a 90 del RPTICE, el proceso caute-
lar se inicia con la demanda, que se presentara en escrito separado de la demanda prin-
cipal. En la misma se solicitardn las medidas que la parte estime convenientes, justi-
ficando los presupuestos para su concesion. El trdmite normal parece que la demanda
se notifica a la otra parte, para que realice sus alegaciones al respecto en forma oral o
escrita, pero el Presidente del Tribunal puede conceder esta medida antes de que se
hagan estas alegaciones, en caso de especial urgencia —periculum in mora— aunque del
articulado del Reglamento se desprende que no cabe que se adopte 1a medida antes de
la notificacién de la demanda al demandado.

El Presidente podrd ordenar el recibimiento a prueba sin mas matizaciones, lo cual
significa que podra realizarlo tanto de oficio como a instancia de parte. La prueba va
dirigida a la conviccidn del juzgador y por tanto es licito que sea €l mismo quien pue-
da decidir sobre las circunstancias de la prueba. La decisién la puede tomar el Presi-
dente o puede remitirla a una Sala o al Pleno.

El Tribunal adoptara las medidas que considere oportunas y adecuadas para el caso
concreto, dentro de lo solicitado por la parte, pudiendo como hemos dicho anterior-
mente acordar la prestacién de una fianza.

La resolucién sobre la concesién de la medida se realizard por auto, recurrible en
casacion.

Las medidas son modificables o revocables tanto a instancia de parte como de ofi-
cio por el Presidente.

Por ultimo hemos de hacer constar segiin Nieva Fenoll, que en la concesién de la
medida no sélo se tendrd en cuenta el interés del solicitante, sino también el de la otra
parte. Esto es importante en el proceso comunitario en el que hay un interés publico
en el que el acto no se suspenda, ya que los perjuicios podrian ser mayores para la ge-
neralidad, que el dafio que se le provocara al solicitante por grave que fuera. El Tri-
bunal debe pues valorar con gran precaucién los intereses en juego.

2. La incidencia del Derecho comunitario en la tutela cautelar dispensada
por las jurisdicciones nacionales

El principio de eficacia de las resoluciones judiciales, se articula en dos momen-
tos procesales bien definidos, en el momento inmediatamente posterior a la interpo-
sicion del recurso a través de las medidas cautelares y en la sentencia.

En relacidn con el primer momento al que acabamos de referirnos, se establece
un dificil equilibrio entre los principios de autonomia institucional y de primacia del
ordenamiento comunitario que podria justificar una cierta prevencion contra el hecho
de que el Tribunal de Justicia reconociera competencia a los érganos jurisdiccionales
nacionales para adoptar medidas cautelares frente a disposiciones de 4mbito estatal
presuntamente contrarias al Derecho Comunitario.
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El Tribunal de Justicia, reconocié en sentencia de 19 de junio de 1990 Asunto
c-213/89, a los drganos jurisdiccionales la competencia para suspender los efectos de
una disposicién nacional, de rango incluso legislativo, contraria al ordenamiento co-
munitario, a la espera de la correspondiente sentencia prejudicial. En jurisprudencia
anterior el Tribunal fundamenté «que la plena eficacia del ordenamiento comunitario
se veria igualmente comprometida si una disposicién de derecho nacional impidiera
al juez llamado a conocer de un litigio regulado por el Derecho comunitario, otorgar
medidas provisionales necesarias para garantizar la plena eficacia de la resolucién ju-
dicial que resolviera acerca de la existencia de los derechos invocados con base al or-
denamiento comunitario».

Del anélisis realizado por Palacio Gonzdlez de la sentencia de 21 de febrero
de 1991, en la que el Tribunal de Justicia respondi6 a dos cuestiones prejudiciales plan-
teadas por los Finanzgericht de Hamburgo y de Paderborn, se pone de manifiesto el
caracter de piedra angular del sistema comitin que frente al de autonomia institucio-
nal, reviste el principio de aplicacién uniforme. -

En efecto el Tribunal afirma que la competencia para suspender la aplicacién de
una norma interna, adoptada en ejecucion de un acto comunitario, debera regularse
por lo dispuesto en el art.242 TCE, ya que la potestad de los Tribunales nacionales
para acordar una medida de suspensidn se corresponde con la competencia reservada
a este Tribunal. La suspension pues de la aplicacién de un acto nacional de ejecucion
.- de una norma comunitaria exigird, no solo que el érgano jurisdiccional albergue se-
rias dudas sobre la validez de ésta iltima, sino también la concurrencia de una serie
de circunstancias que justifiquen la urgencia de la medida cautelar:

* Que el 6rgano jurisdiccional nacional tenga debidamente en cuenta el interés
comunitario

* Que del no otorgamiento de la medida provisional pueda derivarse un perjui-
cio grave e irreparable

* Que el dafio sea actual y cierto.

Saltan a la vista pues los té€rminos rigurosos con que el Tribunal de Justicia ad-
mite la posibilidad de suspender cautelarmente los efectos de un acto comunitario.

La proclamacién incondicional y reforzada de la competencia exclusiva del TICE
en materia de control de legalidad de los actos de las instituciones comunitarias su-
pone que un juez nacional no podra adoptar una medida de suspensién provisional de
la aplicacién de una norma interna, que a su vez, paralice los efectos de una acto de

. Derecho comunitario, sin antes suscitar ante el TJ la cuestién relativa a la invalidez
de este dltimo.

Si ningiin érgano jurisdiccional puede inaplicar provisionalmente una norma na-
cional adoptada en ejecucién de ofra comunitaria presuntamente ilegal, sin someter
previamente la cuestién relativa a la validez, un Tribunal interno que, en semejante
supuesto, agote su actuacién con el otorgamiento de la medida cautelar, carecerd de
competencia para ejecutar una sentencia prejudicial que él mismo se vio obligado a
provocar. En este supuesto, Palacio Gonzalez entiende que la jurisdiccién del Tribu-
nal nacional se prorroga, en virtud de un titulo competencial especificamente comu-
nitario, hasta el momento de ejecucion de la sentencia prejudicial.
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Tanto los términos generales con que se expresa el Tribunal como la reiterada ju-
risprudencia favorable a ampliar el 4&mbito de la potestad jurisdiccional de los tribu-
nales nacionales, permiten suponer que la competencia reconocida a los érganos ju-
risdiccionales nacionales abarca igualmente la posibilidad de ordenar la suspensién
de la ejecucién de actos con fuerza de ley, adoptados en ejecucién de una norma de
Derecho Comunitario.
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