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estaba entonces obligada a plantear cuestión prejudicial. Deo gratia, el caso llegó ante la

House of Lords, pues su Appeal Committee concedió el "leave to appeal" y planteó la

cuestión pertinente al Tribunal de Justicia. Este falló declarando que "la ley de un Estado

miembro que prohibe toda importación de artículos pornográficos en este Estado constituye

una restricción cuantitativa a la importación en el sentido del artículo 30 del Tratado"(363)

En consecuencia, fue revocada la orden de prisión de los apelantes, devolviendo los autos

a las jurisdicciones inferiores(364).

Puede, entonces, concluirse que la teoría del acto claro debe ser manejada con

precaución, debiendo las jurisdicciones nacionales cerciorarse de que realmente no existe una

cuestión seria. Si bien en muchos casos ha dado lugar a una aplicación correcta del Derecho

comunitario, en otros la experiencia muestra que ha sido abusivamente utilizada, ora porque

los textos comunitarios no eran realmente claros, ora para separarse de interpretaciones

precedentes del Tribunal de Justicia, pudiendo en ambos casos conducir o, llevando de

hecho, a interpretaciones erróneas de este orden jurídico. En relación específica con el caso

francés, sería lógico que esta noción fuera entendida más restrictivamente cuando se aplica

en el ámbito comunitario que cuando está en juego el Derecho internacional y, por

consiguiente, que procediesen más frecuentemente al planteamiento de cuestiones

prejudiciales, porque la remisión se realiza no a una autoridad política sino a otra

jurisdiccional.

3.3. Problemas conexos

Dado que la competencia del Tribunal de Justicia versa exclusivamente sobre cuestiones

jurídicas relativas al Derecho comunitario y que corresponde exclusivamente al juez nacional

aplicarlo, cuando proceda, al caso de autos, con carácter previo al planteamiento de toda

cuestión prejudicial el juez nacional deberá decidir si está en presencia de una cuestión de

derecho interno o Derecho internacional, en cuyo caso la cuestión no será pertinente, y si el

acto comunitario es claro, supuesto en el que no existirá cuestión prejudicial de Derecho

í363) STJCE de 14 de diciembre de 1979, asunto Henn and Darby. n° 34/79, rec. 1979, p. 3817. No obstante, estimó
después que la prohibición de importación estaba legítimamente justificada en virtud del artículo 36 del Tratado C.E. por
razones de moralidad pública.

O C.M.L.Rep.. 1980, pp. 229 ss. Para un análisis de este asunto, vid. DANSWOOD, A. y ARNULL, A., "English
Courts and Article 177 of the EEC Treaty", op. cit.. pp. 270-272; TOTH, A., "Observations on certain Problems Involved
in the Application of Article 177 EEC", op. cit.. pp. 398-399. Vid. también las conclusiones generates de WARNER en
el asunto Henn and Darby. n° 34/79, rec. 1979, pp. 3818 ss.
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comunitario. Ahora bien, incluso antes de apreciar la necesidad de plantear una cuestión

prejudicial, lo primero que tendrá que hacer es decidir si no se trata de una cuestión

puramente de hecho, que es algo distinto, pese a la ilación que presenta con la necesidad,

porque podrá igualmente evitarse el planteamiento de una cuestión prejudicial si la respuesta

es afirmativa.

El problema es que, al no ser sencillo deslindar la interpretación del Derecho

comunitario de su aplicación a los hechos de la causa(365), no resulta nada fácil distinguir

las cuestiones de hecho de las cuestiones jurídicas, como suele suceder en las Comunidades

Europeas cuando se entra en los dominios económicos. Algunas jurisdicciones nacionales han

llevado a cabo este análisis correctamente(366), pero es más corriente que esta

circunstancia haya sido aprovechada por ciertas jurisdicciones nacionales supremas para

presentar cuestiones, que realmente eran de interpretación, como si fueran cuestiones de

hecho y dispensarse de plantear cuestión prejudicial.

Una decisión del Bundesgerichtshof, en un asunto en que se planteaba la validez de un

acuerdo ex artículo 85.1 del Tratado C.E. entre un productor alemán y un vendedor francés,

constituye un ejemplo evidente de este enfoque. Una de las condiciones para que este artículo

pueda ser aplicado es que haya afectación del comercio entre los Estados miembros por el

acuerdo controvertido. Partiendo de esta base, decidió que la apreciación de esta condición

"es, en primer lugar, un problema de hecho que la jurisdicción nacional tiene que resolver",

de manera que "no concierne a la interpretación del Tratado C.E.E. sino a su aplicación a

un caso concreto, a la vista de los principios jurídicos desarrollados por el Tribunal de la

Comunidad", por lo que no había razón para plantear cuestión prejudicial^67). A pesar

de que siguiera la jurisprudencia comunitaria y de que el problema jurídico fuera resuelto de

modo ortodoxo, no por ello deja de ser un uso indebido de su poder de apreciación, pues no

se fundamenta en la sentencia DA COSTA existente en la época, sino en una mera aplicación

del Derecho comunitario al caso de autos. La apreciación de los hechos precede, y en cierto

f65) Vid. supra Capítulo II, apartado 1.2, los problemas que causa la distinción entre interpretación y aplicación.

í3*) Es el caso del Tribunal Supremo francés cuando, en el marco de un recurso de casación, decidió no plantear cuestión
prejudicial porque los inculpados (dos belgas que eran perseguidos en vía penal por haber ejercido en Francia la profesión
de censor jurado de cuentas), con independencia de que poseyeran o no un diploma belga que les habilitase para el ejercicio
de la profesión, no habían solicitado su inscripción en el Colegio oficial, de manera que su situación era irregular y la única
cuestión que se planteaba era la de si habían realizado realmente actos propios del ejercicio de esta profesión, cuestión
puramente de hecho cuya solución no requería el concurso del Tribunal de Justicia (sentencia de 20 de junio de 1989, asunto
Í2dart, Bulletin. 1989, pp. 657 ss).

Cw) Sentencia del Bundesgerichtshof de 29 de octubre de 1970, Aussenwirtschaftsdienst des Betribsberaters. 1971, pp.
84 ss. En esta línea, el Consejo de Estado galo cuando decidió que una orden ministerial no restringía la importación de
leche y, partiendo de esta supuesta constatación fàctica, concluyó que las medidas previstas por esta normativa nacional no
podían constituir una medida de efecto equivalente (sentencia de 27 de enero de 1967, asunto Svndicat national des
IfflBortateurs francais des produïts laitiers. R.D.P.. 1967, pp. 787 ss).
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modo reemplaza, a la interpretación de los preceptos del Tratado, invertiendo el proceso

lógico a seguir, pues ¿cómo puede un tribunal nacional aplicar directamente una regla

comunitaria sin conocer previamente su significado exacto, ergo sin haberla interpretado?

Si es clara, está habilitado, pero ¿y si no lo es?. Este enfoque resulta ciertamente atractivo

para las jurisdicciones nacionales, pero no deja de ser una falacia pretender que, en tales

circunstancias, no puede ni podría existir en modo alguno cuestión de interpretación y, por

tanto, que no existe obligación de remitir el tema al conocimiento del Pretorio comunitario.

En esta línea, cabe citar los supuestos de omisión del planteamiento de cuestiones

prejudiciales por parte de jurisdicciones de última instancia sin que exista interpretación

previa de la jurisdicción comunitaria, y no pueda justificarse en la doctrina del acto claro ni

ser manifiestamente inaplicable el Derecho comunitario al caso, y tampoco sea posible

presentar la cuestión como un puro hecho, constituyendo este uso incorrecto, y a veces

abusivo, una infracción del artículo 177.3 del Tratado C.E., porque esta actitud no está

amparada por las sentencias DA COSTA y CILFIT, y ello con independencia de que hayan

resuelto las cuestiones planteadas de la misma forma en que posteriormente lo haría el juez

europeo(368). Así, en un caso juzgado en 1989, el Bundesfinanzhof, sin interrogar al

Tribunal de Justicia sobre si el Derecho comunitario permitía suspender la aplicación de una

norma interna adoptada en ejecución de una norma comunitaria de cuya validez se dudase,

ordenó su suspensión cautelar(369). El Tribunal de Justicia llegaría a esta misma

conclusión en cuanto al fondo tres años después, pero sometiéndola a condiciones rigurosas,

como es la obligación de suscitar cuestión prejudicial de validez salvo que ya esté

planteada(370), lo que no fue el caso de la jurisdicción alemana, e ilustra el carácter

parcialmente erróneo de su interpretación propia.

Cabe citar, finalmente, la hipótesis de alegación de la "incompetencia" del Tribunal de

Justicia para resolver un conflicto entre norma interna y comunitaria ex artículo 177 del

Tratado C.E. como justificación de la omisión de evacuar cuestiones prejudiciales. El

Tribunal de Justicia no es competente para declarar la infracción del Derecho comunitario

por una norma interna en el marco del incidente prejudicial(371), pero sí lo es para deducir

f68) En algunos casos, ni siquiera predijeron la interpretación del Tribunal de Justicia, sino que más bien dieron una
opuesta (vid. los supuestos señalados supra con ocasión del examen de la necesidad).

C69) Sentencia del Bundesfinanzhof de 11 de julio de 1989, asunto Süddeutsche Zucker. Betriebsberater. 1990, pp. 342
ss. Vid. también su sentencia de 30 de marzo de 1971, C.M.L.Rep., 1972, pp. 992 ss. En España hay supuestos parecidos,
por ejemplo, STS de 14 de octubre de 1992, Aranzadi 1992, n° 7872.

C70) STJCE de 21 de febrero de 1991, asunto Zuckerfabrik. n° C-143/88 y C-92/89, rec. 1991, pp. I/542-544.
Cn) Por ejemplo, STJCE de 14 de julio de 1971, asunto Muller. n° 10/71, rec. 1971, p. 729; 17 de febrero de 1976,

asunto Rewe. n° 45/75, reo. 1976, p. 194; 10 de marzo de 1983, asunto Fabricants rafflneurs d'huile de qraissage, n°
172/82, reo. 1983, p. 565; 11 de junio de 1987, asunto Pretore Di Saló, n° 14/86, rec. 1987, p. 2569; 2 de julio de 1987,
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los elementos del Derecho comunitario que resulten de la cuestión prejudicial planteada en

orden a permitir al juez interno apreciar tal incompatibilidad^72). Y si es incuestionable

que está legitimado para dar una interpretación de la norma comunitaria que coadyuve al

órgano jurisdiccional interno en la resolución del litigio interno, cada vez que se ha excusado

la remisión en la incompetencia de la jurisdicción comunitaria se ha vulnerado al artículo 177

del Tratado C.E.(373).

4. EL CUMPLIMIENTO DE LAS SENTENCIAS PREJUDICIALES INTERPRETATIVAS

Y VÍAS DE SOLUCIÓN DE LOS PROBLEMAS PLANTEADOS

Existe un alto grado de receptividad por parte de los jueces y magistrados de los Estados

miembros de las sentencias prejudiciales interpretativas, se trate de su fuerza obligatoria o

de la eficacia temporal y, más en general, respecto de la jurisprudencia comunitaria sobre

la necesidad de plantear cuestión prejudicial. Ello no impide que subsistan algunas zonas de

penumbra, lo que conducirá a examinar la cuestión de las vías, jurídicas y de hecho, actuales

y futuras, a través de las que se podría incitar al juez nacional a comportarse correctamente

como juez comunitario.

asunto Lefèvre. n° 188/86, reo. 1987, p. 2977; 18 de junio de 1991, asunto Piageme. n° C-369/89, rec. 1991, p. I/2983;
28 de enero de 1992, asunto López Hidalgo. n° C-330 y 331/90, reo.. 1992, pp. I/335-336; ATICE de 23 de marzo de
1995, asunto Mostafa Saddik. n° C-458/93, T.P.. f.j. 6.

Cn) Por ejemplo, STJCE de 6 de octubre de 1970, asunto Franz Orad. n° 9/70, rec. 1970, p. 42; 21 de octubre de 1970,
asunto Lesage. n° 20/70, rec. 1970, p. 878; asunto Eric Haselhorst. n° 23/70, rec. 1970, p. 898; 22 de octubre de 1974,
asunto Demag. n° 27/74, reo. 1974, p. 1047; 23 de octubre de 1975, asunto Matisa. n° 35/75, rec. 1975, p. 1211; 10 de
marzo de 1983, asunto Fabricants raffineurs d'huile de graissage. n° 172/82, rec, 1983, p. 565; 7 de marzo de 1990, asunto
Krantz. n° C-69/88, rec. 1990, p. 1/596; 11 de octubre de 1990, asunto Nespoli. n° C-196/89, rec. 1990, p. I/3665; 27
de octubre de 1993, asunto Steenhorst-Neerings, n° C-338/91, rec. 1993, pp. I/5504-5505.

C373) Aunque existen decisiones de jurisdicciones supremas en-este sentido (por ejemplo, sentencias del Tribunal Supremo
belga de 29 de abril de 1969, Fas.. 1969,1, pp. 769 ss; Tribunal Supremo francés de 19 de febrero de 1964, J.D.I.. 1965,
PP. 85 ss), los problemas se han planteado especialmente en el marco de procesos sumarios, pues por la concepción
restrictiva con que en algunos Estados miembros se regulan sus poderes, se ha llegado a defender que tales jueces no
podrían plantear cuestiones prejudiciales en caso de conflicto entre el Derecho comunitario y el derecho nacional (por
ejemplo, sentencia del Tribunal de Comercio de Tours de 2 de agosto de 1983, G.P.. 1983, 23-25 de octubre de 1983, p.
18), y en otros casos se ha llegado a anular las decisiones de remisión prejudicial adoptadas en esta hipótesis (por ejemplo,
sentencia del Tribunal de Apelación de París de 2 de noviembre de 1983, G.P.. 25-26 de enero de 1984). Vid., para otros
casos de procesos sumarios, ERRARA, R., "French Courts and Article 177 of the Treaty of Rome", op. cit.. pp. 86-88.
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4.1. Situación actual

Las jurisdicciones de los Estados miembros han mostrado, en su conjunto, su apertura

a la nueva realidad comunitaria. Se puede constatar con el transcurso del tiempo la

importancia del camino recorrido. No era sencillo para la judicatura, como tampoco para los

otros poderes soberanos de un Estado, ni siquiera para la doctrina, darse plenamente cuenta

de la ruptura con el pasado que representaba el fenómeno comunitario y de los cambios de

filosofía que imponía(374). Pero desde que aceptaron el principio de adhesión a una

Comunidad a la que se habían transferido derechos soberanos, fueron poco a poco asimilando

las limitaciones considerables que se derivaban del ejercicio por la Comunidad de sus

competencias normativas y jurisdiccionales que los Tratados le habían atribuido,

principalmente los principios de unidad de interpretación y aplicación.

Fue muy fácil para los jueces nacionales asimilar la jurisprudencia comunitaria sobre la

necesidad de la cuestión prejudicial, pues no en balde la facultad para controlar la pertinencia

y la seriedad de una cuestión había sido proclamada por las jurisdicciones nacionales antes

de que el Tribunal de Justicia la consagrase. No les fue nada difícil aceptar la obligatoriedad

de las sentencias prejudiciales interpretativas en el proceso a quo, invocando especialmente

la doctrina de la cosa juzgada material, pero les ha costado más trabajo y tiempo entender

que la vinculación se produce por su cualidad de intérprete supremo del Derecho comunitario

y la necesidad de garantizar la interpretación y aplicación uniforme que preconizan los

artículos 164 y 177 del Tratado de Roma, y consecuentemente extender su autoridad a

cualquier proceso donde se suscite la aplicación de una norma interpretada, y aplicarla en el

sentido querido por la jurisdicción comunitaria. Han asimilado sin problemas la eficacia

temporal, retroactiva y prospectiva, de las sentencias prejudiciales interpretativas, pero les

ha costado más aceptar ciertas de sus consecuencias, y en especial la teoría de la repercusión

en cuanto podía privar a los justiciables del derecho a una tutela judicial efectiva.

C74) El antiguo Director General adjunto del Servicio Jurídico de la Comisiónha analizado soberbiamente este problema:
"siempre ha sucedido que el pensamiento jurídico y también la cultura subyacente a la vida concreta del derecho envuelvan
lo nuevo que emerge de la historia en fórmulas conceptuales tradicionales que sólo mostrarán más tarde (...) sus signos de
incapacidad de abarcar plenamente el sentido de las innovaciones, incluso las tentativas (parcialmente, inconscientes) de
ralentizar el movimiento de renovación. Quizá tal función de ralentización merece una apreciación positiva. Pero, en un
cierto momento, hay que tener el coraje de desgarrarlas viejas fórmulas para abandonarlas a su destino, hay que contemplar
la realidad de las cosas para hacer coherente con ella el sistema jurídico. Esto ha sucedido puntualmente con el Derecho
comunitario, que planteaba problemas enteramente nuevos al legislador, al juez, al operador jurídico: problemas que estos
diversos actores de la vida jurídica buscaban abordar y resolver con instrumentos jurídicos viejos y, por tanto, inútiles,
problemas que sólo un largo y laborioso proceso de maduración ha consentido enmarcar en una visión más adecuada,
coherente con la novedad que representaban e imponían" (OLMI, G., "Les rapports entre Droit communautaire et droit
national dans les arréts des juridictions supérieures des Etats membres", op. cit.. p. 389).
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Ciertamente, la exposición ha mostrado que reina gran confusionismo conceptual

respecto del fundamento de la fuerza obligatoria de las sentencias prejudiciales

interpretativas: se hace referencia a la cosa juzgada, la cosa interpretada, el precedente,

etcétera. Ello es consecuencia directa, sin duda, de las dificultades de aprehensión del

fenómeno de integración europea como tal, especialmente en sus orígenes, y de la inevitable

influencia que categorías procesales internas han tenido sobre los órganos jurisdiccionales

nacionales llamados a aplicar el Derecho comunitario, lo que resulta comprehensible dadas

las diferentes formaciones jurídicas y talantes de los jueces. De cualquier modo, que hayan

invocado unas u otras construcciones dogmáticas no ha repercutido negativamente, por lo

general, sobre el resultado final del litigio, entendiendo que la sentencia prejudicial era

obligatoria y, por consiguiente, aplicándola a la hora de fallar el proceso nacional.

Quedan asimismo cuestiones sobre las que las ideas de las jurisdicciones nacionales

discrepan de las propias del Tribunal de Justicia, mostrando y marcando zonas de

incertidumbre, mas son pocas y están en vías de superación. La principal es respecto de la

limitación de los efectos en el tiempo de las declaraciones prejudiciales de invalidez, pero

ya no hay una situación tan clara de enfrentamiento como antaño. Secundariamente, la

doctrina del acto claro conoce todavía aplicaciones abusivas, pero cada vez son más sus

aplicaciones, cuantitativa y cualitativamente, sensatas.

En suma, las convergencias entre el Tribunal de Justicia y las jurisdicciones nacionales

son cada vez mayores, de modo que no debe ser exagerada la importancia de las divergencias

que subsisten frente a la comprensión que demuestran los jueces y magistrados de la

originalidad del proceso comunitario, y de la que es un indicador particularmente elocuente

el modo con que hacen uso del proceso prejudicial, demostrando que la Comunidad, nacida

de un pacto libremente consentido aceptado por los gobiernos y parlamentos, ha obtenido

también la aquiescencia del poder judicial. Además, si se tienen en cuenta las líneas maestras

del sistema judicial comunitario^75) y del instrumento procesal previsto por los artífices

de la Comunidad para conseguir la uniformidad de su derechof76), lo realmente

excepcional es que no hayan habido otros muchos problemas. Más aún, si el acento está

puesto en la colaboración jurisdiccional, no es tan mala actitud extrínsecamente, e incluso

es legítimo en algunos casos, que las judicaturas nacionales tomen posición sobre problemas

( ) El poder judicial no pertenece única ni exclusivamente al Tribunal de Justicia, sino que comprende también al
Tribunal de Primera Instancia y, en un sentido amplio, a los jueces y magistrados integrantes de los poderes judiciales
internos en cuanto están llamados a aplicar el Derecho comunitario.

( ) El reparto de competencias opera en el marco de una relación no jerárquica basada en el principio de respeto de la
independencia mutua, de tal suerte que el Tribunal de Justicia no puede imponerle directamente la observancia de sus
resoluciones, ni tampoco anular o modificar las que no se ajusten a su jurisprudencia.
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de principio que se planteen, pues su independencia puede acabar influenciando la posición

del Tribunal de Justicia(377), de modo que también pueden inferirse elementos positivos

de las reservas manifestadas por las jurisdicciones nacionales(378).

Cabe plantearse cuáles son los motivos de las anomalías señaladas(379). Aunque las

reticencias y resistencias detectadas obedecían, y las que aún subsisten responden

probablemente a razones muy diversas, porque la gama es tan abundante como uno pueda

imaginarse, es posible apuntar descriptivamente algunas(380). Ciertas disfunciones son de

orden general, como la concepción dualista de las relaciones entre el Derecho comunitario

y los derechos internos, que conduce a los jueces y magistrados a no dar efecto a una norma

que no haya sido desarrollada por el legislador. Las dificultades prácticas con que pueden

encontrarse cuando la jurisprudencia afecta a materias que tradicionalmente han sido reserva

de soberanía nacional, e incluso la pura ignorancia de lo que supone la integración europea

y sus consecuencias ineludibles respecto de ella, constituyen otras anomalías de este tipo.

Otros obstáculos y dificultades responden a factores concretos propios, con bastante

frecuencia, de un país determinado. Entre ellos, cabe destacar la diferente terminología

jurídica y la complejidad del Derecho comunitario, así como el uso de reglas de

interpretación diferentes que dificultan el entendimiento y aplicación de la jurisprudencia

comunitaria; la ausencia de prescripciones particulares en el derecho interno que regulen la

í377) Piénsese, por ejemplo, en la modificación del Tribunal de Justicia de su posición sobre la teoría de la repercusión
(vid. supra Capítulo III, apartado 4.1), o en su jurisprudencia sobre la necesidad de la cuestión prejudicial (vid. supra
apartado 3.1), o en relación con la protección de los derechos fundamentales en la Comunidad (vid. infra Capítulo V,
apartado 2.2.1).

í378) Por lo demás, cabe añadir que no sólo en relación con el Tribunal de Justicia pueden acabar influenciando las
jurisdicciones nacionales: siguiendo con el ejemplo, las instituciones comunitarias han adoptado importantes resoluciones
sobre la protección de los derechos fundamentales enla Comunidad, el artículo F.2 del Tratado U.E. proclama que la Unión
garantiza los derechos fundamentales, y en la actualidad se estudia la compatibilidad de una eventual adhesión de la
Comunidad Europea a la Convención Europea de Derechos Humanos y se proyecta la redacción de una Constitución de la
Unión Europea que establezca, entre otras cosas, un catálogo de derechos fundamentales y principios democráticos básicos.

f79) En general, sobre diferentes motivos susceptibles de explicar las disfunciones judiciales, vid. BEBR, G., Development
of Judicial Control..., op. cit.. pp. 496 ss; CHEVALLIER, R. M. y MAIDANI, D., Guide pratique..., op. cit.. pp. 12 ss;
ISAAC, G., "Les effets des decisions de la Cour de justice en France", op. cit.. pp. 106 ss; JACOT-GUILLARMOD, O.,
Le juge national face au droit européen, op. cit.. pp. 75 ss; KORTE, J., Primus Inter Pares: The European Court and
National Courts..., op. cit.. pp. 87 ss; NAFILYAN, G., "De quelques problemes posés par l'application de l'article 177
du traite de Rome", op. cit.. pp. 327 ss; PELAEZ MARÓN, J. M., "Funciones y disfunciones del control jurisdiccional
en el marco de la Comunidad Europea", op. cit.. pp. 233 ss; PESCATORE, P., "L'application du droit communautaire
dans les Etats membres", en Rencontre universitaire et judiciaire, 27-28 septembre 1976, op. cit.. pp. VI/7 ss; SMITH,
V., Les juridictions anglaises face au renvoi préjudiciel en interpretation..., op. cit.. pp. 5 ss; y, sobre todo, los informes
generales y estudios particulares contenidos en Article 177 EEC: Experiences and Problems, op. cit.. pp. 3 ss.

Cw) Las diversas disfunciones que serán señaladas pueden aparecer no sólo cuando los jueces nacionales fallan el proceso
interno, pues en momentos anteriores encuentran también eco, bien para impedir el planteamiento de cuestiones
prejudiciales, bien deferido su conocimiento al Tribunal de Justicia. Además, estas causas son explicativas de las
disfunciones que se han producido en relación con la aplicación de los principios de primacía y efecto dkecto, por lo que
las consideraciones son igualmente válidas para la exposición del apartado homólogo del Capítulo V.

-439-



actitud a adoptar ante las sentencias del Tribunal de Justicia; la falta de mecanismos

prejudiciales en el derecho interno o la ausencia en la tradición jurídica patria de un sistema

de control constitucional que, habituando a la jurisdicción ordinaria al cumplimiento de las

sentencias de su jurisdicción constitucional, habría eliminado fricciones para hacer lo propio

respecto de la jurisprudencia comunitaria y evitado subsiguientemente sentimientos de

usurpación de funciones judiciales; incluso, la existencia coyuntural de posiciones divergentes

sobre la prosecución de la empresa europea.

En fin, no hay que descartar, y es muy probable que sea un factor de primerísimo orden,

problemas intrínsecos al proceso prejudicial mismo a resultas de la falta de un trazado firme,

en los textos jurídicos comunitarios y en la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia, de

las líneas fronterizas de las responsabilidades recíprocas, de la indefinición del modelo de

función jurisdiccional en las Comunidades Europeas y, a fortiori, del alcance de la misión

y de las competencias atribuidas al Tribunal de Justicia para ayudar a las jurisdicciones

nacionales en el cumplimiento de la función atribuida a éstas. Estos factores han llevado, en

ocasiones, al juez comunitario a dar interpretaciones no meramente declarativas sino también

constitutivas, sean extensivas o restrictivas, como también a llenar las lagunas detectadas y

a consagrar principios que permiten el desarrollo del sistema jurídico comunitario. Ello es

difícilmente aceptable por jurisdicciones nacionales formadas en concepciones metodológicas

y legislativas anacrónicas, que reducen el ejercicio de la función judicial a la consideración

montesquieana de ser meros órganos de aplicación de la ley y, por tal motivo, cabe que a

los jueces nacionales sea imposible la asimilación de las responsabilidades que les incumbe

para garantizar el Derecho comunitario. Incluso partiendo de visiones de la función

jurisdiccional más ajustadas a la realidad, es comprensible que ciertos jueces y tribunales

nacionales se hayan mostrado disconformes con la jurisprudencia comunitaria cuando el

razonamiento del Tribunal de Justicia adolecía de ambigüedad, o era pobre su discurso

argumental, o tocaba materias sensibles que, por su propia naturaleza, eran susceptibles de

levantar fricciones(381).

No es nada extraño que, ante esta conjunción de fuerzas centrífugas y centrípetas, haya

surgido una patología del incidente prejudicial: ¿acaso no habría sido excesivo esperar que

en unos pocos años se consiguiera una perfecta unidad jurisprudencial cuando después de

siglos no se ha alcanzado completamente en el interior de los derechos nacionales, y lo más

C81) El paradigma sería la primacía del Derecho comunitario en relación con la protección de los derechos humanos
reconocidos constitucionalmente.
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que consiguen son resultados similares?(382).

4.2. Vías de solución a los problemas planteados

La exposición ha mostrado que las jurisdicciones nacionales tienen el deber de respetar

la sentencia prejudicial y seguirla cuando sea procedente, de acuerdo con su tenor, para fallar

el caso nacional, aplicando el Derecho comunitario tal como haya sido interpretado por el

Tribunal de Justicia. Existen, sin embargo, supuestos en los que han habido abusos en el

ejercicio de los poderes de apreciación por parte de los jueces y tribunales de los Estados

miembros, y en especial de los órganos superiores. Llegados a este punto, conviene

plantearse cómo pueden ser sancionados los incumplimientos judiciales a esta obligación, es

decir, qué hacer cuando las jurisdicciones nacionales se resisten a acatar la jurisprudencia

comunitaria, no planteando cuestión prejudicial y fallando el caso sin seguir lo dispuesto por

el Tribunal de Justicia; ¿quedaría impune este comportamiento?; ¿el cumplimiento de las

sentencias prejudiciales sería, entonces, una cuestión que dependería de la buena voluntad

de las jurisdicciones nacionales?.

Prima facie, podría pensarse que es así, dado que no puede constreñirse jurídicamente

al juez nacional para que ajuste su fallo a la interpretación del Tribunal de Luxemburgo, por

diversos motivos ya conocidos^83). Sin embargo, un examen más pausado del estado de

la cuestión conduce a sostener, precisamente, la solución contraria: el cumplimiento de las

sentencias prejudiciales no es un puro ejercicio voluntarista por parte de las jurisdicciones

nacionales. Ciertamente, el artículo 177 no puede funcionar correctamente si no hay

confianza, colaboración y respeto entre las jurisdicciones nacionales y el Tribunal de Justicia.

Mas no debe pensarse por ello que nunca se pueda hacer nada frente y contra la

independencia y la rebelión de las jurisdicciones nacionales respecto de la autoridad de las

sentencias del Tribunal de Justicia: existe un deber de cumplir las decisiones del Tribunal de

Justicia porque sus fallos son, en tanto actos jurisdiccionales, obligatorios, lo que es diferente

de que no posean fuerza ejecutiva. En diversas ocasiones se ha insistido en esta Tesis

doctoral en que son conceptualmente cuestiones diferentes, de manera que la imposibilidad

í382) Basta evocar, pensando en la situación patria, en los conflictos que durante el año 1994 han habido entre el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo en relación con la prueba biológica de la paternidad.

O83) Como fue expuesto en el Capítulo I, apartado 2.2, la imposibilidad jurídica de obligar forzosamente al juez nacional
a cumplir las sentencias prejudiciales deriva de la naturaleza esencialmente declarativa de la sentencia prejudicial
interpretativa, la carencia de imperium de la Comunidad y la naturaleza de colaboración judicial y la función
autorreguladora del incidente prejudicial.
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jurídica de constreñir forzosamente al respeto de lo dispuesto en una sentencia no quita nada

a la fuerza obligatoria de las sentencias(384). Aunque las decisiones prejudiciales están

desprovistas de fuerza ejecutiva, el juez nacional sigue estando obligado por la interpretación

del Tribunal de Justicia. Ello es así incluso si se desacatan porque, de admitir que su

incumplimiento afecta a su naturaleza de sentencia y a su fundamento obligatorio, se tendría

que postular, por vía de consecuencia, que la incertidumbre debería ser un valor que reinase

en el derecho y que la administración de justicia debería desaparecer, ya que no valdría para

nada si los mandatos judiciales, dictados para poner paz jurídica a una situación conflictiva,

no debieran ser cumplidos. Huelgan los comentarios sobre el absurdo a que conduciría el

admitir esta situación.

Por lo demás, la existencia de ciertas vías jurídicas de carácter indirecto^85) a través

de las que se pueden sancionar las infracciones prueba sobremanera que el cumplimiento de

las decisiones prejudiciales no es sólo cuestión de adhesión voluntaria a la integración

europea y a los mandatos emanados de su órgano judicial supremo. Antes de entrar de lleno

en este tema resulta oportuno referirse a la cuestión de las vías fácticas.

4.2.1. Las vías fácticas

Varias y diversas interrogantes es susceptible de suscitar este título, pero pueden

reconducirse a si es lícito el ejercicio de medidas de presión sobre los jueces nacionales para

impulsarles a respetar las sentencias prejudiciales^86). Ningún género de dudas abriga la

respuesta: es ilegal, por principio, cualquier tentativa de influir, fuera o al margen de los

cauces del proceso, en la decisión que deba dictar una jurisdicción, y ello sin tener que

diferenciar en cuanto al origen de la misma (autoridades estatales, incluso judiciales,

instituciones comunitarias, lobbies, etcétera) o por la forma (personales, como las amenazas

O Vid. supra Capítulo I, apartado 2.
f85) Para comprender el porqué no existen recursos directos ante el Tribunal de Justicia contra las decisiones judiciales

nacionales que vulnérenlo dispuesto por su jurisprudencia hay que tener presente el marco político que constituye la premisa
de la instauración del incidente prejudicial: la inexistencia de relaciones jerárquicas en las Comunidades Europeas, toda vez
que no han alcanzado el estadio tan avanzado de un Estado Federal o Autonómico, donde sí existen y por ello hay recursos.
Ulteriormente será examinado si es necesario o conveniente avanzar por la senda federalizadora en este punto, pero cabe
adelantar la posición contraria de esta Tesis doctoral porque, en favor de beneficios inciertos, podría alterar el cuma de
confianza sobre el que ha funcionado el incidente prejudicial hasta el presente, y por lo tanto sus resultados altamente
satisfactorios.

f8S) La utilización del término "presión" se refiere, entre los distintos significados atribuïbles, a la "influencia ejercida
sobre alguien para que obre de cierta manera" y, sobre todo, a la "acción de insistir fuertemente con una persona o forzarla
en cualquier forma para que haga cierta cosa" (MARIA MOLINER, Diccionario de uso del español, op. oit.. tomo H-Z,
P. 836).
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y coacciones; reales, como promesas de promoción y dádivas; o mixtas). Toda acción

proyectada en este sentido afectaría a su independencia como órgano estatal en el ejercicio

de su misión jurisdiccional, razón por la que acciones de este tipo están, de diferentes

maneras según los Estados miembros, tipificadas como delitos. Es la garantía básica del

Estado de Derecho, de gran tradición histórica, y reforzada constitucionalmente o en leyes

especiales en los derechos de los Estados miembros(387). Son soberanos en el desempeño

de su oficio legalmente atribuido, y su soberanía excluye que puedan ejercerse tales medidas,

pues no dependen de nadie y nadie puede amenazar su libre albedrío, siempre que se ajusten

a la ley y al derecho(388).

Ahora bien, que se prohiban teóricamente las presiones no excluye que, de facto, puedan

llegar a ejercerse(389) y, sobre todo, que a través de vías procesales amparadas por el

ordenamiento jurídico se llegue a un resultado comparable al de la presión ilícita para evitar

en el futuro la reproducción de situaciones de incumplimiento de sentencias prejudiciales:

nada prohibe, en efecto, el ejercicio de acciones de responsabilidad personal -civil y penal-

contra el juez infractor por los sujetos perjudicados y, en su caso, los Ministerios Públicos,

como tampoco accionarse los mecanismos para depurar la eventual responsabilidad

f87) Vid. para casos de Estados miembros de la Unión Europea, respecto de las jurisdicciones ordinarias, los artículos
100 y 103 de la Constitución belga; 64 de la Constitución danesa; 35 de la Constitución irlandesa; 101, 104, 197 y 108 de
la Constitución italiana; 20 y 97 de la Ley Fundamental de Bonn; y 64 de la Constitución francesa; y respecto de los
Tribunales Constitucionales, los artículos 137 de la Constitución y 5 de la Ley del TC italiano; 22 a 24 de la Ley reguladora
del TC portugués; 20 y 97 de la Ley Fundamental y 98 y 105 de la Ley del TC alemán.

(388) Entre la abundante bibliografía sobre la independencia del poder judicial, vid. especialmente las interesantes
reflexiones, internas y de Derecho comparado, de J. GASTAN TOBEN AS. Poder Judicial e Independencia Judicial. Madrid:
Editorial Reus, 1951. Aunque no se refieren sólo ni principalmente a la independencia del poder judicial, vid. también las
reflexiones contenidas en BELLET, P., TUNC, A. y TOUFFAIT, A., La Cour judiciaire supreme. Une enquéte
comparative, op. cit.. pp. 33 ss; DUMON, F., Le pouvoir iudiciaire. Cet inconnu et ce méconnu. Bruselas: Ed. Bruylant,
1981, pp. 9 ss; FAVOREU, L., Los tribunales constitucionales, op. cit.. pp. 15 ss; HERNÁNDEZ MARTIN, V.,
Independencia del juez v desorganización judicial. Madrid: Ed. Civitas, 199,1; MOSQUERA, L., "La posición del poder
judicial enla Constitución española de 1978", enPREDIERI, A. y GARCÍA DE ENTERRIA, E., La Constitución española
de 1978. Madrid: Ed. Civitas, 1980, pp. 721 ss; SERRANO ALBERGA, J. M., "Artículo 10" y GARRIDO FALLA, F.,
"Artículo 159", en GARRIDO FALLA, F. y otros, Comentarios a la Constitución. Madrid: Ed. Civitas, 1985, pp. 1615
ss y 2341 ss respectivamente; REQUEJO PAGÈS, J. L., Jurisdicción e independencia judicial. Madrid: C.E.C., 1989;
SIMÓN, D., La independencia del juez. Barcelona: Ed. Ariel Derecho, 1985.

í38*) En efecto, aunque la teoría del Estado de Derecho las prohibe, existen en la práctica, sin perjuicio de que no se
reconozca ni admita así, "consejos" y "peticiones" que no están muy lejos de las presiones, cuando no lo son directamente
aunque no sean percibidos de este modo. A fin de cuentas, ¿quién garantiza que cuando sentencian no han recibido
indicaciones al respecto, que cuando los jueces nacionales aplican sentencias comunitarias lo hacen moto propio,
convencidos por sí mismos de que son objetivamente aplicables al caso, y no por influencias exteriores?. El entorno,
quiérase o no, influye siempre, positiva o negativamente y en mayor o menor grado sobre los jueces, que no son máquinas
infalibles y, por su condición humana, son más o menos influenciables. Con ello no se preconiza en absoluto que, para
garantizar el cumplimiento de las sentencias prejudiciales, sea conveniente, ni mucho menos necesario, ejercitar presión:
es preferible un juez que llegue libremente a un convencimiento erróneo sobre el alcance de una decisión del Tribunal de
Justicia y se equivoque, aplicándola mal o implicándola, que otro que las aplique bien basándose no en imperativos objetivos
de justicia sino por influencias compulsivas externas. La única intención era, por lo tanto, apuntar que seguramente se
ejercen presiones sobre los jueces, aunque son ilícitas, y ello puede ocurrir tanto en el nivel judicial nacional como en el
comunitario.
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disciplinaria del juez o de los miembros del órgano jurisdiccional que vulneró la

jurisprudencia comunitaria. Es una cuestión que depende de lo dispuesto por cada

ordenamiento jurídico y, salvo excepción, los Estados miembros de la Comunidad conocen

procedimientos de este tipo, cuya regulación responde a condiciones restrictivas para eludir

finalidades ajenas, es decir, intromisiones ilegítimas (39°).

4.2.2. Las vías jurídicas de carácter indirecto

Sin recurrir al ejercicio de acciones del tipo de las anteriores, los comportamientos

anómalos de las jurisdicciones nacionales respecto de sus obligaciones comunitarias podrían

ser sancionados jurídicamente de forma indirecta. En efecto, ciertos recursos pueden

interponerse en el derecho interno y en el Derecho comunitario que, a pesar de no haber sido

regulados específicamente con este fin, pueden perfectamente servir para paliar las

consecuencias negativas que podrían acarrear tales actitudes de los órganos judiciales

internos. Ello quiere decir que, aunque el deber de los órganos judiciales internos de acatar

y aplicar las sentencias prejudiciales no esté sancionado por los Tratados en caso de

infracción, que no prevén recurso ni medio de constreñimiento específico frente a su

incumplimiento, es excesivo deducir de esta circunstancia que si "el juez nacional rechazara

pura y llanamente aplicar el Tratado, siendo entonces flagrante el incumplimiento, su

constatación (...) estaría sin sanción por el hecho de haberse cometido por una autoridad

judicial independiente"(391). Es verdad que no es posible hacer demasiado, pero de ahí

a concluir que no se puede intentar nada media un abismo considerable, tanto si se contempla

la perspectiva comunitaria como la interna.

Antes de comenzar este análisis debe apuntarse que, en sus rasgos esenciales, la situación

es idéntica a la de los recursos que cabrían, en vía interna y comunitaria, contra la omisión

del planteamiento de cuestiones prejudiciales, siquiera porque tan infracción del Derecho

comunitario es no remitir una cuestión prejudicial cuando la cuestión es realmente necesaria

como ignorar la jurisprudencia comunitaria sobre una materia y fallar el caso, aplicando o

(39°) Vid., para un examen extenso desde una perspectiva general del Derecho comparado, de las diferentes modalidades
de responsabilidad del juez, ALMAGRO NOSETE, J., Responsabilidad judicial. Córdoba: Ediciones El Almendro, 1984,
pp. 24 ss; DEJEMEPPE, B. y PANIER, Ch., "La responsabilité professionnelle des magistrats", J.T.. 1989, pp. 429 ss;
MARTIN REBOLLO, L., Jueces y responsabilidad del Estado (el art. 121 de la Constitución'). Madrid: C.E.C., 1983, pp.
25 ss; MONTERO AROCA, J., Responsabilidad civil del juez v del Estado por la actuación del Poder Judicial. Madrid:
Ed. Tecnos, 1988, pp. 19 ss. Para el caso español vid. infra Capítulo VII, apartado 3.2.
f") LAGRANGE, M., "L'actionpréjudicielle...", op. cit.. p. 290.
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implicando la normativa comunitaria, sin plantear cuestión prejudicial, en un sentido

diferente al dado por el Tribunal de Justicia(392). Por consiguiente, la exposición abordará

la problemática general a ambas situaciones, y luego aplicará estas consideraciones teóricas

al caso específico de vulneración de la jurisprudencia comunitaria(393).

4.2.2.1. Derecho comunitario

En el ordenamiento jurídico de las Comunidades Europeas, la cuestión que se suscita es

si cabría intentar un recurso por infracción estatal(394). Autores consagrados pusieron en

duda, sobre el plano de los principios, que fuera posible el recurso al artículo 169 del

Tratado C.E. cuando el incumplimiento proveniese del juez interno, haciendo valer que

"cuando aplica el Tratado es, en realidad un juez comunitario" y, por consiguiente, que en

esta calidad no podría comprometer la responsabilidad de su Estado, por lo que sería

incongruente dar una respuesta afirmativa(395). Cabe refutar este pensamiento, ya que la

calificación del juez nacional como juez común u ordinario del Derecho comunitario es, más

que nada, una imagen que permite de manera especialmente afortunada dar cuenta del papel

y responsabilidades conferidos a toda jurisdicción interna en el proceso de aplicación del

Derecho comunitario, mas no podría disfrazar y esconder la estrecha dependencia orgánica

que continúa existiendo entre los jueces y magistrados del orden judicial y el Estado del que

dependen(396). El propio Tribunal de Justicia lo ha confirmado, tanto directa(397) como

f92) Como dice ea este sentido F. SCHOCKWEILER, "el rechazo de colaboración puede manifestarse ora por el
desconocimiento de lo que ha sido decidido por el Tribunal, ora por el rechazo de plantear una cuestión de interpretación
al Tribunal por parte de una jurisdicción que falla en última instancia. Se trata, en las dos hipótesis, de una violación
manifiesta del Tratado" ("L'exécution des arréts de la Cour", op. cit., p. 632).

C9i) Sobre este tema hay algunas reflexiones interesantes, si bien centradas más en la omisión del planteamiento de
cuestiones prejudiciales cuando es necesario que en la vulneración-de las sentencias prejudiciales interpretativas, enBEBR,
G., Development of Judicial Control..., op. cit.. pp. 409-411 y 508; CHEVALLIER, R. M. y MAIDANI, D., Guide
pratique..., op. cit.. pp. 62-64; GARCIA DE ENTERRIA., E., "Las competencias y el funcionamiento...", OP. cit.. pp.
709-710; ISAAC, G., Droit communautaire general, op. cit.. pp. 294-295; PESCATORE, P., "Article 177", op. cit., pp.
1108-1109; SCHERMERS, H. G. y WAELBROECK, D., Judicial Protection..., op. cit.. pp. 375-376; TOTH, A. G.,
"Observations on Certain Problems Involved in the Application of Article 177 EEC", enArticle 177 EEC. Experiences and
Problems, op. cit.. pp. 398-400; WAELBROECK, M., "Article 177", op. oit.. pp. 218-219.

(394) Vid., con carácter general sobre el régimen jurídico de este recurso, AUDRETSCH, H. A. H., Supervision in
European C omrmmity Law. Observance by the Members States of their Treaty Obligations. 2a ed., Amsterdam: Ed. North
Holland, 1986.

C9S) MERTENS DE WILMARS, J. y VEROUGSTRAETE, I., "Proceedings against Member States for Failure to Fulfil
their Obligations", C.M.L.Rev.. 1970, pp. 389-390. Más recientemente, vid. BOULOUIS, J., "Note sous l'arrét 106/77,
Simmenthal", A.J.D.A.. 1978, p. 326; DIAZ-HOCHLEITNER, J., "La respuesta del TUB...", op. oil, pp. 889-891;
SIMON, D., "Les exigences de la primauté du droit communautaire: continuité ou metamorphose?", op. cit.., pp. 489-493.

f96) Vid., entre otros muchos, CAHIER, Ph., "Le recours en constatation de manquement des Etats membres devant la
Cour de justice des Communautés européennes", C.D.E., 1967-2, p. 8; DUBOUIS, L., "La responsabilité de l'Etat pour
les dommages causes aux particuliers par la violation du droit communautaire (decisión de la Cour de justice des
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indirectamente(398),

¡ndirectamente(400).

así como algunas jurisdicciones internas, directaf") e

Otros autores, sin negar esta posibilidad en casos extremos (si se trata de jurisdicciones

nacionales de última instancia que sistemáticamente violen el Derecho comunitario), han

argumentado, desde una perspectiva práctica, que costaría llevarlo a la práctica en razón de

la independencia del poder judicial(401). Aunque por razones políticas se puede entender

esta tesis, jurídicamente es muy difícil de sostener, porque si las jurisdicciones nacionales

hubieran de ser consideradas como jurisdicciones comunitarias, deberían serlo siempre, ya

violasen ocasional o sistemáticamente el Derecho comunitario(402) y, por extensión, las

sentencias del Tribunal de Justicia: las sentencias prejudiciales interpretativas son obligatorias

y, en consecuencia, su vulneración puede entrañar la responsabilidad internacional del Estado

al que pertenezca la jurisdicción nacional, dando lugar a la apertura de un proceso de

infracción sobre la base de los artículos 169 y 170 del Tratado C.E. por violación del

Tratado o de toda regla relativa a su aplicación, puesto que se infringiría el reparto de

competencias ex artículo 177 y la disposición a la que se incorpora la interpretación y, por

añadidura, los principios de aplicación uniforme y de primacía del Derecho comunitario.

Communautés européennes 19 novembre 1991, Francovich et Bonifaci, aff. jointes C-6/90 et C-9/90), R.F.D.A.. 1992,
p. 8.

f97) La STJCE de 9 de marzo de 1978 indico claramente que la aplicabilidad directa "afecta igualmente a todo juez que,
conociendo de un asunto en el marco de su competencia, tenga por misión, en cuanto órgano de un Estado miembro,
proteger los derechos conferidos a los particulares por el Derecko comunitario" (asunto Simmenthal, n° 106/78, rec. 1978,
p. 643).

f98) No se entendería de otra manera la exigencia reiterada del Tribunal de Justicia, para considerar un órgano como
jurisdicción a los efectos del artículo 177, de la tutela del Estado, la participación de la autoridad pública en la constitución
y/o el funcionamiento, la situación estatutaria, etcétera (por ejemplo, STJCE de 23 de marzo de 1982, asunto Nordsee. n°
102/81, rec. 1982, pp. 1095 ss; 17 de octubre de 1989, asunto Ranciéis, n° 109/88, rec. 1989, pp. 3199 ss). Por otro lado,
si fueran realmente órganos judiciales comunitarios, comprometerían la responsabilidad de la Comunidad, y no sólo no
existe ningún caso en que se haya planteado de este modo, sino que en aquéllos en los que se ha planteado la responsabilidad
de la Comunidad por actos de las autoridades administrativas de ejecución del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia
lo ha rechazado (así, STJCE de 13 de febrero de 1979, asunto Granaria. n° 101/78, rec. 1979, pp. 623 ss).

C99) Así, el Tribunal Constitucional español cuando sentenció, ante la alegación del abogado del Estado de que las
autoridades españolas habían intervenido en calidad de órganos comunitarios al ejecutar el Derecho comunitario, que "la
cesióndel ejercicio de competencias en favor de organismos supranacionales no implica que las autoridades nacionales dejen
de estar sometidas al ordenamiento interno cuando actúan cumpliendo obligaciones adquiridas frente a tales organismos,
pues también en estos casos siguen siendo poder público, que está sujeto a la Constitución y al resto del ordenamiento
jurídico (art. 9.1 de la Constitución)" (STC n° 64/1991, de 22 de marzo, B.J.C. n° 120, p. 99).

(40°) Por ejemplo, el Consejo de Estado galo niega que la actuación de los servicios nacionales en ejecución del Derecho
comunitario sea en virtud de una competencia comunitaria, puesto que de ser así comprometería la responsabilidad de la
Comunidad por los eventuales daños que pudiesen causar, lo que no sucede de este modo (sentencia de 2 de octubre de
1981, R.D.P.. 1982, pp. 1122 ss).

C*01) Por ejemplo, M. MERCHIERS "ve mal que una violación del artículo 177 pueda devenir constitutiva de una
responsabilidad para el Estado en razón de la falta de un órgano judicial" y por chocar la utilización eventual del artículo
169 del Tratado C.E. con la Independencia del poder judicial ("Rapport fait au nom...", op. cit.. p. 24).

C02) Vid., en este sentido, CAHIER, Ph., "Les articles 169 et 171 du traite instituant la CEE à travers la pratique de la
Commission et la jurisprudence de la Cour", C.D.E.. 1974-1, p. 7.
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La opinión mayoritaria de la doctrina sostiene este planteamiento, defendiendo que el

desconocimiento por una jurisdicción nacional de las sentencias prejudiciales interpretativas

constituye una violación del artículo 177 que autoriza a la Comisión, en aplicación del

artículo 169 del Tratado C.E., a iniciar el proceso de infracción estatal y, llegado el caso

a recurrir ante el Tribunal de Justicia para que lo declare(403), y es así porque la

responsabilidad de un Estado miembro se ve comprometida con independencia del órgano

cuya acción o inactividad esté en el origen de la infracción, dada la unidad del Estado para

el Derecho internacional(404).

Esta posición dogmática es secundada oficiosamente por la Comisión. A la pregunta del

europarlamentario WESTERTERP, la Comisión respondió que el artículo 169 del Tratado

C.E. era de aplicación a los incumplimientos cometidos por los gobiernos, parlamentos y

tribunales(405); en una pregunta posterior del eurodiputado DERINGER, referida a la falta

de consulta por el Consejo de Estado francés en el asunto de las semillas (sentencia de 1 de

marzo de 1968, que ya se ha comentado), añadió que estaba estudiando qué pasos serían

adecuados en el caso concreto(406); finalmente, en una tercera respuesta, a pregunta de

nuevo de WESTERTERP, que inquiría a la Comisión qué pensaba hacer al respecto, contestó

que era posible actuar sobre la base del artículo 169 del Tratado C.E., pero que no lo había

hecho porque era inadecuado en las circunstancias del asunto, puesto que "no en todos los

casos en los que una decisión de una jurisdicción nacional viole el Derecho comunitario debe

iniciarse un expediente de infracción." Y tras referirse a un informe de la Comisión de

Asuntos Jurídicos del Parlamento Europeo, que expresaba su temor de que una acción en este

sentido pudiera atentar a la independencia del poder judicial, concluyó que había optado por

actuar por la vía del convencimiento, informando mejor a los jueces nacionales y utilizando

la práctica de la consulta mutua(407).

El propio Tribunal de Justicia ha avalado implícitamente este principio del Derecho

(40S) Como habían preconizado, en 1959, F. DUMON y F. RIGAUX, La Cour de justice des Communautés européennes
et les juridictions des Etats membres, op. cit.. pp. 63-64.

O Vid., entre otros muchos, BELLESCIZE, D., "L'article 169 du traite de Rome et FeíTicacité du controle
communautaire sur les manquements des Etats membres", R.T.D.E.. 1977, pp. 188-189; CALOT ESCOBAR, A.,
"Peculiaridades del sistema comunitario de declaración de incumplimiento respecto del Derecho internacional público", en
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. El Tribunal de Primera Instancia, op. cit., pp. 123-125; SALMON,
J., "La Cour de Cassation et la responsabilité internationale de la Belgique", J.T.. 1982, pp. 446 ss. Cabe recordar que la
Corte Permanente de Justicia Internacional admitió en 1927 la imputabilidad de los actos del poder judicial al Estado a
efectos de engendrar su responsabilidad internacional (sentencia de 7 de septiembre de 1927, asunto Lotus. Serie A. n° 10»
p. 24).

(*°s) Respuesta a la cuestión escrita n° 100/1967, J.O.C.E. n° 270, de 8 de noviembre de 1967, p. 2.
C*06) Respuesta a la cuestión escrita n° 28/1968, J.O.C.E. n° 71, de 17 de julio de 1968, p. 1.
O Respuesta a la cuestión escrita n° 349/69, J.O.C.E. n° C 20, de 22 de enero de 1970, p. 4. Vid. también la respuesta

a la cuestión escrita n° 25/75, J.O.C.E. n° C 161, de 17 de julio de 1975, p. 12.
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internacional público, toda vez que, negándose a acoger los motivos de oposición estatales

sobre la organización constitucional interna para justificar un incumplimiento, ha asentado

que "las obligaciones que se derivan del artículo 95 del Tratado incumben a los Estados

miembros en esta calidad y que la responsabilidad de un Estado miembro respecto del

artículo 169 se ve comprometida cualquiera que sea el órgano cuya acción o inacción está

en el origen del incumplimiento, incluso si se trata de una institución constitucionalmente

independiente "(408). A pesar de que la fórmula utilizada contemplaba específicamente el

caso del poder legislativo, ninguna razón válida impide extenderla al poder judicial que,

como el primero, no puede recibir instrucciones de nadie, dada su independencia como poder

constitucional409).

Confirman esta posición, finalmente, las propias jurisdicciones internas, que han

señalado que un juez nacional comprometería la responsabilidad internacional del Estado si

"desconociese el lugar preminente de este derecho [comunitario] en el orden interno haciendo

prevalecer sobre las disposiciones de los Tratados un acto de los poderes nacionales "(41°).

Asentado que la vulneración de las sentencias prejudiciales interpretativas, y por ende

del artículo 177 del Tratado C.E., puede tener como consecuencia la apertura de un proceso

de infracción estatal contra el Estado miembro al que pertenezca el órgano jurisdiccional

infractor, la cuestión que se suscita es cuándo se produce tal incumplimiento y, con mayor

precisión, en qué supuestos debería reaccionarse por esta vía. El tema fue abordado por

WARNER en las conclusiones generales del asunto BOUCHEREAU. Partiendo de que el

juez nacional podría comprometer la responsabilidad de su Estado, estimó que ello sólo

sucedería "en caso de desconocimiento o infracción deliberada de sus obligaciones

comunitarias", de tal suerte que un simple error judicial, una decisión equivocada, no

entrañaría una infracción estatal(411).

El Abogado General viene a ratificar de este modo la posición primigenia de la

O STJCE de 5 de mayo de 1970, asunto Comisione. Bélgica. n° 77/69, rec. 1970, p. 244. Vid. también STJCE de 14
de diciembre de 1982, asunto Waterkeyn. n° 314 a 316/81 y 83/82, rec. 1982, pp. 4360-4361.

C*09) Ha sido señalado en este sentido que su independencia constitucional no podría constituir un argumento concluyente
para evitar el recurso de incumplimiento, porque esta característica se reivindica también del Parlamento y en todo caso
el recurso se dirige contra el Estado y no contra la jurisdicción nacional infractora (SCHOCKWEILER, F. A., "L'exécution
des arrèts de la Cour", op. cit.. p. 632).

O Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Bruselas de 15de abril de 1966. EVERSEN v SPERL. 1966,n°2444.
(4U) Conclusiones generales de WARNER en el asunto Bouchereau. n° 30/77, rec. 1977, p. 2020. Vid. también sus

conclusiones en el asunto Mever-Burckhardt. n° 9/75, rec. 1975, p. 1187.

-448-



Comisión(412), de la cual es partidaria la doctrina(413). Ello conduce a considerar que

dos son las hipótesis que darían lugar a la apertura del recurso de incumplimiento, si bien

únicamente respecto de las jurisdicciones cuyas decisiones fuesen irrecurribles(414). Por

un lado, si hay jurisprudencia comunitaria sobre una determinada materia, cuando por su

propia autoridad se aparten intencionadamente de la misma, sin mediar previo planteamiento

de cuestión prejudicial; por otro, si tal jurisprudencia no existe, cuando omitan el

planteamiento de la cuestión, si es que de la propia motivación de la sentencia dictada pueda

desprenderse de manera clara y evidente que, pese a existir una duda, optaron por resolverla

por sí mismas(415).

En el Informe de la Comisión al Parlamento Europeo sobre la aplicación del Derecho

comunitario, correspondiente a 1990, parece recibir confirmación esta tesis. La Comisión,

refiriéndose a la sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemán de 31 de mayo de

1990, avala las posiciones de esta jurisdicción respecto a que no todos los casos de

incumplimiento de la obligación de remisión prejudicial por los jueces de última instancia

constituyen violación del Derecho comunitario, sino sólo una serie de categorías, a saber:

1.- Apartarse intencionadamente de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sin proceder

a una remisión prejudicial; 2.- En ausencia de una jurisprudencia completa del Tribunal de

Justicia en relación con una cuestión de derecho pertinente para la solución del litigio,

adoptar la hipótesis manifiestamente menos preferible para el Derecho comunitario; 3.-

Admitir que la norma de Derecho comunitario invocada es aplicable al caso y, sin embargo,

no plantear la cuestión prejudicial y no aplicarla(416). Aunque el Tribunal Constitucional

alemán se refería al recurso de amparo, es claro que estas actitudes darían lugar al recurso

de incumplimiento, pues son las violaciones más flagrantes del Derecho comunitario.

(412) En efecto, esta tesis había sido defendida por la Comisión en sus alegaciones en el asunto MEYER-BURCKHARD,
al señalar que se reservaba la utilización de una intervención a través del artículo 169 del Tratado C.E. "en caso extremo,
cuando la actitud de los tribunales de un Estado miembro, desconociendo a través de una jurisprudencia constante las
condiciones del reenvío prejudicial, hicieran temer la conversión en letra muerta del mecanismo del artículo 177"
(observaciones a la STJCE de 22 de octubre de 1975, asunto Mever-Burckhardt. n° 9/75, reo. 1975, p. 1177), y con
posterioridad la ha reiterado, por ejemplo, en la respuesta al europarlamentario KRIEG, indicando que el recurso al artículo
169 del Tratado C.E. sólo podría tener lugar "si la inaplicación del artículo 177 resultara de un desconocimiento manifiesto
o de una actitud deliberada" (respuesta a la cuestión escrita n° 608/1978, J.O.C.E. n° C 28, de 31 de enero de 1979, p.
8. En la misma línea, la respuesta a la cuestión escrita 526/1983, J.O.C.E. n° 268, de 6 de octubre de 1983, p. 25.

(413) Así, D. CARREAU estima que el procedimiento del artículo 169 del Tratado C.E. sólo se debería poner en marcha
en último extremo, "cuando las jurisdicciones supremas nacionales hayan opuesto un rechazo sistemático a la aplicación
del Derecho comunitario" ("Droit communautaire et droits nationaux: concurrence ou primauté?", R.T.D.E.. 1978, p. 389).

(4M) No de las jurisdicciones cuyas decisiones s on recurribles porque, por la vía de los recursos internos, se podria arreglar
la situación. Si las partes no los interponen, por los motivos que sean, no parece oportuno que deba ser llevado el caso ante
el Tribunal de Justicia.

(41S) Vid., en una posición similar, MASCLET, J.-CL, "Vers la fin de la controverse?...", op. cit.. p. 367.
(41S) COMISIÓN DE LAS CE, "Octavo Informe anual al Parlamento Europeo sobre el control de la aplicación del Derecho

comunitario -1990-", Com (91) 321 final, 16 de octubre de 1991, pp. 126-127.

-449-



Ahora bien, si abrir un procedimiento de infracción contra un Estado encuentra graves

inconvenientes, entre otros motivos porque se trata de una opción claramente política que

cuestiona el prestigio del Estado(417), mayores aun lo son contra los incumplimientos que

procedan de las jurisdicciones nacionales, habida cuenta de la especificidad del acto

jurisdiccional, del principio de la separación de poderes y de los caracteres del proceso en

cuestión(418). En un Estado de Derecho, y los Estados miembros lo son, no cabe que el

poder legislativo o el ejecutivo impongan a los jueces una solución concreta, por lo que,

incluso si se constatara el incumplimiento judicial, la solución judicial con autoridad de cosa

juzgada seguiría siendo intangible. Por mandato constitucional y legal en los distintos Estados

miembros(419), los jueces y tribunales son independientes y las autoridades públicas y los

particulares están obligados a respetar y cumplir las sentencias y demás resoluciones

judiciales que hayan ganado firmeza y/o sean ejecutables, de tal suerte que la irrenunciable

e inexcusable independencia del poder judicial constituye un escollo importante para su

interposición(420).

No conviene tampoco olvidar que este procedimiento no presenta grandes ventajas para

los particulares(421), porque no se encuentra a su disposición iniciarlo -es competencia

discrecional de la Comisión(422)- y sólo podrá ser utilizado a posteriori, cuando el litigio

planteando el problema prejudicial haya sido definitiva e irrevocablemente resuelto. Por si

fuera poco, los poderes de las instituciones comunitarias se limitan a constatar la infracción

y a pronunciar una condena en costas, en razón de la naturaleza esencialmente declarativa

de la sentencia dictada ex artículo 169 del Tratado C.E. y de la inmunidad de ejecución de

(417) EBKE, W. F., "Les techniques contencieusesd'applicationdudroit des Communautéseuropéennes''.R.T.D.E. 1987,
p. 220.

(41S) NAFILYAN, G., "De quelques problemes posés par l'application de l'article 177 du traite de Rome", en Etudes de
droit des Comrmmautés européennes. Melanges offerts à Pierre-Henry TE1TGEN, op. cit.. pp. 337-338.

(419) Vid., por ejemplo, los artículos 117 y 118 de la Constitución y 1 y 17.2 de la L.O.P.J. en el caso español, y los
artículos citados supra apartado 4.2.1., para las jurisdicciones de otros Estados miembros.

(42°) Vid., en una posición análoga, BARAV, A., "Failure of Member States to Fulfil their Obligations under Community
Law", C.M.L.Rev.. 1975, pp. 379-380; LOUIS, J. V., "Ordre public communautaire et intérèts des Etats membres dans
la procedure des manquements", en Miscellanea W. J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, op. cit.. tomo 2, p. 236.

(421) Aunque no debe olvidarse que una sentencia constatando el incumplimiento puede servir de base para establecer la
responsabilidad estatal respecto de la Comunidad, otros Estados miembros o los particulares (STJCE de 7 de febrero de
1973, asunto Comisión c./ Italia. n° 39/72, rec. 1973, p. 112).

O ATICE de 17 de diciembre de 1986, asunto Belkacem c./ R.F. A.. n° 276/86, rec. 1986, p. 3977. No cabe tampoco
interponer recurso de inactividad contra la Comisión si no toma' posición ni de anulación si hace saber que el derecho o las
prácticas nacionales son compatibles con el Derecho comunitario (por ejemplo, STJCE de 1 de marzo de 1966, asunto
Lutticke. n° 48/65, rec. 1966, p. 39; 14 de febrero de 1989, asunto Star Fruit. n° 247/87, rec. 1989, p. 301; 17 de mayo
de 1990, asunto Sonito. n° C-87/89, rec. 1990, pp. 1/2008-2009; ATICE de 30 de marzo de 1990, asunto Emrich. n° C-
371/89, rec. 1990, pp. 1/1557-1558; 23 de mayo de 1990, asunto Asia Motor, n° C-72/90, rec. 1990, pp. I/2184-2185).
Todo lo más, podría reclamar daños y perjuicios a la Comunidad por el comportamiento de la Comisión (vid., en este
sentido, LECOURT.R., L'Europedes iuges. op. cit.. p. 266; WAELBROECK, M., "Article 169", en La Cour de justice.
Les actes des institutions, op. cit.. p. 65 y las STICE de 28 de abril de 1971, asunto Lutticke. n° 4/69, rec. 1971, pp. 338-
340; 21 de enero de 1976, asunto Produits Bertrand. n° 40/75, rec. 1976, pp. 8-9).
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los Estados miembros y la falta de imperium de la Comunidad, de manera que no pueden

anular el acto interno ni condenar al Estado infractor(423). Esta situación no ha cambiado

sustancialmente por el hecho de que el artículo 171.2 del Tratado C.E. permita, en la

actualidad, al Tribunal de Justicia imponer multas y multas coercitivas por el incumplimiento

de sus sentencias(424). Aunque la jurisprudencia comunitaria se muestra más constructiva

y supera, en cierto modo, estas limitaciones mediante la adopción de medidas

cautelares(425), así como indicando en la motivación -que no en el fallo- prácticamente

las medidas a adoptar por los Estados miembros(426) e incluso refrendando las indicadas

por la Comisión en su dictamen motivado(427), y subrayando que una sentencia que

constate el incumplimiento estatal de una norma con efecto directo puede servir de base para

establecer su responsabilidad(428), en la línea que había sido preconizada por parte de la

doctrina(429), es evidente que la interposición de un recurso de incumplimiento comporta

un serio riesgo de alterar el clima de confianza y de cooperación del mecanismo prejudicial,

presupuesto para su aplicación eficaz.

No se trata, pues, de la vía más adecuada para coadyuvar a la utilización correcta del

artículo 177 del Tratado(430). Consciente de ello, la Comisión ha hecho gala de gran

prudencia y circunspección durante muchos años, limitándose a vigilar estrecha y

continuadamente el respeto de esta disposición y, en los casos más flagrantes -como en los

asuntos COHN BENDIT del Consejo de Estado francés y SOLANGE del Tribunal

Constitucional alemán-, expresando su preocupación a los Gobiernos afectados e instándoles

(423) Vid. en general s obre el tema, AMPHOUX, J., "Lerecours enconstatationdemanquement", en Les novelles. Droit
des Communautés européennes, op. cit.. pp. 388 ss; EYNARD, S. F., "L'article 169 du traite de Rome: Douze ans
d'application de la procedure d'infraction à l'égard des Etats membres de la C.E.E.", Riv.Dir.Eur.. 1970, pp. 121 ss;
FERRIERE, G., Le controle de la légalité des actes étatiques par la Cour de justice des Communautés européennes. París:
Ed. Pédone, pp. 56 ss. Vid. adicionalmente supra Capítulo I, apartado 2.2.
O Vid., sobre este añadido, DIEZ-HOCHTLEITNER, J., "La respuesta del TUB...", op. cit.. pp. 880 ss; TESAURO,

G., "La sanción de las infracciones al Derecho comunitario", op. cit.. pp. 109 ss.
(425) ATICE de 21 de abrü de 1977, asunto Comisione./ Reino Unido. n° 31 y 53/77 R, rec. 1977, pp. 923-925; 10 de

octubre de 1989, asunto Comisión c./ Reino Unido. n° 246/89 R, rec. 1989, pp. 3131-3136; 28 de junio de 1990, asunto
Comisión c./ R.F.A.. n° C-195/90 R, rec. 1990, pp. I/2718-2720.

(42S) STJCE de 6 de mayo de 1980, asunto Comisión c./ Bélgica. n° 102/79, reo. 1980, pp. 1485-1489.
(427) STJCE de 12 de julio de 1973, asunto Comisión c./ R.F.A.. n° 70/72, rec. 1973, p. 829.
O STJCE de 7 de febrero de 1973, asunto Comisión c./ Italia. n° 39/72, p. 112.
(429) Vid., a favor, BARAV, A., "L'imbroglio préjudiciel: à propos des arréts de la Cour de justice dans l'affaire Foglia

c. Novello", R.T.D.E.. 1982, pp. 473 ss; BELLESCIZE, D., "L'article 169 du traite de Rome et Fefncacite du controle
communautaire sur les manquements des Etats membres", op. pit., pp. 201 ss; CAHIER, P., "Le recours en constatation
de manquements des Etats membres devant la Cour des Communautés européennes", op. cit.. pp. 29 ss; en contra,
MUNCH, W., "La Commission gardienne des traites", enLa Commission des Communautés européennes et l'élargissement
de l'Europe. Bruselas: Editions de l'Université de Bruxelles, 1974, p. 99.

(43°) En el cuarto informe al Parlamento Europeo sobre la aplicación del Derecho comunitario, la Comisión llegó a afirmar
que "el artículo 169 no es la base más apropiada para asegurar la cooperación entre las jurisdicciones nacionales y el
Tribunal de Justicia" ("Cuarto Informe anual al Parlamento Europeo sobre el control de la aplicación del Derecho
comunitario (1986)", P.O.C.E. n° C 330, 1987, p. 33).
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a presentar sus observaciones(431). Adicionalmente, la Comisión ha exigido que los

agentes de los Gobiernos que participen en los procesos internos defiendan tesis conformes

al Derecho comunitario y les ha exhortado -si las sentencias dictadas se apartaban del mismo-

a adoptar todas las medidas necesarias para que los efectos prácticos incompatibles con el

Derecho comunitario fueran eliminados. Esta actitud de la Comisión se inscribe en el respeto

de los textos comunitarios, que basan la cooperación en la confianza recíproca y que se

decantan por la negociación como vía para la solución de las controversias.

No obstante, en los últimos años puede detectarse un cierto cambio de actitud, aunque

todavía no haya llegado el tema ante el Pretorio comunitario(432). En 1985, la Comisión

abrió formalmente la fase precontenciosa del procedimiento de infracción contra la República

Federal de Alemania, tras el rechazo reiterado del Bundesfinanzhof a respetar la autoridad

de las sentencias prejudiciales, apartándose de las mismas sin planteamiento de

cuestión(433), aunque finalmente archivara el expediente tras las decisiones del Tribunal

Constitucional alemán de 8 de abril y 9 de noviembre de 1987, anulando -en amparo- las

sentencias de la jurisdicción suprema en el ámbito fiscal. Del mismo modo, en 1988 inició

un procedimiento en infracción contra Francia, al considerar que la administración francesa

estaba persiguiendo penalmente ciertas actuaciones en el ámbito del régimen aduanero sobre

la base de una sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo francés de 12 de

noviembre de 1986 que había hecho, sin previo planteamiento de cuestión prejudicial, una

aplicación manifiestamente equivocada de la jurisprudencia comunitaria, pues actuó

penalmente contra una empresa sin que el Derecho comunitario le autorizase a perseguir su

conducta(434). Cabe señalar también, en este orden de cosas, que la Comisión ha pedido

al Gobierno español ciertas aclaraciones en relación con la posición del Tribunal Supremo

respecto de la primacía del Derecho comunitario(435).

Sin ser pesimistas, pocas posibilidades existen objetivamente de que prosperen eventuales

(431) COMISIÓN DE LAS CE, VIII Informe General sobre las actividades de las Comunidades Europeas. Luxemburgo:
O.P.O.C.E., 1975, pp. 297 ss (para el caso alemán) y XIII Informe General sobre las actividades de las Comunidades
Europeas. Luxemburgo: O.P.O.C.E., 1979, p. 315 (para el caso francés).

(4K) Además, difícilmente será juzgado un caso por el Tribunal de Justicia, pues en la práctica el diálogo previo entre
jurisdicciones y los recursos nacionales harán desaparecer las más de las veces las infracciones que hubieren podido existir.
No obstante, recuérdese que la Comisión considera que desconocer intencionadamente la jurisprudencia comunitaria es una
de las 3 violaciones flagrantes del Derecho comunitario (VIII Informe anual al Parlamento Europeo sobre el control de la
aplicación del Derecho comunitario, op. cit.. pp. 78-79).

(433) Respuesta a la cuestión escrita n° 1907/85, J.O.C.E. n° C 137, de 4 de junio de 1986, p. 7.
(434) COMISIÓN DE LAS CE, "Sexto Informe anual al Parlamento Europeo sobre el control de la aplicacióndel Derecho

comunitario (1988)", COM (89) 411 final, de 21 de diciembre de 1989, p. 95.
(435) Según informaciones oficiosas de algunos funcionarios de la Comisión, se trata de ciertas sentencias de 1990 del

Tribunal Supremo en las que rechazó que pudiera inaplicar una ley española contraria al Derecho comunitario por el motivo
de que un conflicto de esta naturaleza debía residenciarse en sede constitucional (vid. Capítulo VII, apartado 2.1.1).
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recursos de incumplimiento, y aun cuando se interpusieran y el Estado fuese "condenado"

la situación de las partes principales del litigio quedaría intangible, dado que ni podrían

obtener la intervención del Tribunal de Justicia a la que tenían derecho, ni éste podría dar

o confirmar la interpretación correcta de las disposiciones comunitarias en litigio.

Posiblemente en estos motivos haya que buscar que los Estados miembros no incluyeran

sanción alguna contra la omisión del planteamiento de cuestiones prejudiciales, pero no

parece cierto sostener que, mediante el recurso al artículo 169 del Tratado C.E., "no va a

ser posible encontrar una solución ajustada a Derecho. Si los Estados miembros son los

autores de los Tratados y no han querido instituir un recurso de casación ante el Tribunal de

Justicia, creemos que la Comisión no debería buscar vías sustitutivas a lo que no se quiere

que lo tenga "(436).

Aceptar esta postura supondría dejar una patente de corso en manos estatales. La

Comisión está obligada a defender la legalidad comunitaria, sea quien sea el infractor, y ésta

es una vía, aunque no sea la más eficaz ni tampoco la más deseable. Además, constatado un

incumplimiento estatal por este motivo, si bien no afectaría a la cosa juzgada ni a la

ejecución de la sentencia causante de la infracción, las autoridades estatales correspondientes

tendrían que tomar las medidas oportunas para evitar, en la medida de lo posible, la

reproducción de los mismos efectos en el futuro. Por otra parte, serviría de toque de atención

para evitar la tentación de futuros comportamientos judiciales contrarios al Derecho

comunitario, pues la primera constatación de la responsabilidad estatal por acciones u

omisiones judiciales tendría la utilidad de recordar a las jurisdicciones superiores la existencia

de obligaciones comunitarias a su cargo que deben respetar, a menos que quieran

comprometer la responsabilidad internacional de su Estado, y es previsible que tendrían más

cuidado a partir de entonces. En fin, no hay que olvidar que esta constatación es susceptible

de constituir la base jurídica para reparar el daño sufrido por el particular en el caso de

autos.

4.2.2.2. Derecho interno

Tratar de un tema como éste conlleva inevitablemente riesgos considerables, puesto que

un conocimiento completo de los derechos procesales de cada uno de los Estados miembros

es imposible poseerlo, y se es plenamente consciente de los límites de la información

(43S) ORTUZAR ANDECHAGA, L., Aplicación judicial del Derecho comunitario, op. cit. p. 107.
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manejada. Por ello, se pretende sólo una presentación general de las principales vías jurídicas

que se abren a los particulares y otros sujetos del Derecho comunitario ante el

incumplimiento de las sentencias prejudiciales interpreatativas y las infracciones de la

obligación de plantear cuestión prejudicial, así como plantear algunos problemas que su

utilización entraña. El tema, por lo demás, es interesante y paradójico al mismo tiempo, pues

la efectividad del Derecho comunitario está condicionada por las vías jurídicas abiertas ante

las jurisdicciones nacionales, en quienes concurre la doble cualidad de eventuales infractores

y garantizadores del Derecho comunitario. Para la exposición, es preciso proceder a una

distinción funcional, según el rango en la jerarquía judicial del órgano jurisdiccional que

comete la infracción(437).

Comenzando por las jurisdicciones cuyas decisiones sean recurribles, la situación es

diferente de la que existe en el Derecho comunitario, puesto que, por tal carácter, sus

resoluciones podrán ser objeto de un recurso interno. Se trata de una cuestión que depende

de cada derecho interno, y si bien existen regulaciones parecidas en los Estados miembros,

no son idénticas: suele caber un recurso (mas no siempre) y no es uniforme la solución

respecto a qué recursos (reposición, súplica, queja, apelación y casación, etcétera), por qué

motivos (el desconocimiento del artículo 177 del Tratado C.E. por el rechazo de plantear

cuestión prejudicial y/o por la interpretación dada al Derecho comunitario), en qué plazos

(varían en cada derecho) y contra qué decisión caben (el auto que deniega el planteamiento

o la sentencia que pone fin al proceso)(438). De todos modos, con carácter general puede

decirse que, si la ignorancia de la jurisprudencia comunitaria es obra de una jurisdicción

inferior, cabrán los medios ordinarios y extraordinarios de impugnación previstos por el

ordenamiento procesal, y principalmente los recursos devolutivos de apelación y

casación(439). Evidentemente, un recurso interpuesto contra una sentencia que aplique bien

(437) Las siguientes reflexiones son, con carácter general, aplicables a los supuestos de incumplimiento de la jurisprudencia
comunitaria sobre la primacía y el efecto directo, puesto que, si deciden apartarse de ella, deberán plantear cuestión
prejudicial, y si no lo hacen vulnerarán lo dispuesto por el artículo 177 del Tratado de Roma (vid. infra Capítulos V,
apartado 3, y Capítulo VII, apartado 4).

(438) Vid., con carácter general, sobre la situación en los derechos de (algunos de) los otros Estados miembros, KOVAR,
R., "Voies de recours ouvertes aux individus devant les instances nacionales en cas de violaton des normes et decisions du
droit communautaire", op. cit.. pp. 245 ss. Vid también los informes nacionales presentados al XXI Congreso de la Union
Internacional de Abogados sobre el procedimiento del artículo 177 del Tratado C.E., celebrado en Arnhem los días 13 a
17 de septiembre de 1965 (S.E.W. 1965, pp. 385 ss) y, en especial, el Informe General de E, ARENDT, "La procedure
selon l'article 177...", op. cit.. pp. 394-396 y 399-400; y los informes presentados con ocasión del VI Coloquio de la
F.I.D.E., La jurisprudence après vingt ans d'expérience communautaire, op. cit., pp. 41 ss. Vid., en fin, COLLINS, L.,
European Community Law in the United Kingdom, op. cit.. pp. 149-152.

(439) A pesar de ser la posición mayoritaria en la doctrina, existen posiciones doctrinales que niegan que una decisión de
una jurisdicción inferior que haya fallado un caso dando una interpretación diferente de la del Tribunal de Justicia pueda
ser anulada o casada por tal motivo (por ejemplo, conclusiones del Procurador General KRINGS ante "Cass. b, 9 décembre
1981", J/L, 1983, p. 135).
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la jurisprudencia comunitaria tendrá pocos visos de prosperar, sea en la vía judicial

ordinariaC140), sea en la constitucionalC141)-

Es interesante dedicar unas líneas al recurso de casación porque presenta dificultades

especiales en relación con el punto de si sería admisible cuando las partes alegasen en esta

sede el Derecho comunitario por vez primera o, habiendo sido invocado un acto comunitario

ante las instancias judiciales inferiores, se refiriesen a otros en casación(442). Lo mismo

pasaría, mutatis mutandis, en el supuesto de que se invocase la jurisprudencia comunitaria

en casación por primera vez o una sentencia prejudicial distinta de las alegadas en instancias

judiciales previas. La casación atiende esencialmente a cuestiones de derecho, juzgando si

se ha hecho correcta aplicación de las normas jurídicas, de tal suerte que si las partes no

hubiesen invocado en instancias judiciales anteriores el Derecho comunitario o las sentencias

prejudiciales podría sustentarse la inadmisibilidad del recurso: ésta es la postura que adoptó

el Hoge Raad, estimando inadmisible el recurso de casación, por cuanto "no aparece que este

alegato haya sido sometido previamente en la disputa. No puede ser invocado con éxito por

vez primera en procesos de casación, en cuanto concierne a cuestiones que deberían ser

juzgadas a la luz de las circunstancias fácticas'X443).

No obstante, se aboga por la solución opuesta, inter alia, dada la primacía del Derecho

comunitario sobre las reglas procesales internas, la necesidad de su aplicación uniforme y su

C140) Por ejemplo, en el asunto MARSHALL, el Industrial Tribunal inglés había fallado el caso, siguiendo la STJCE
prejudicial del mismo nombre, condenando a la administración inglesa al pago de 10695 libras esterlinas por pérdida de
ingresos y otras remuneraciones, 7710 en concepto de intereses y 1000 por perjuicios morales. Planteado recurso, el
Employment Appeal Tribunal desestimó la petición respecto a los intereses, pero la confirmó en lo demás (sentencia de 18
de septiembre de 1989, C.M.L.Rep. 1989, pp. 771 ss). Vid. también las sentencias del Tribunal Supremo belga de 27 de
mayo de 1971, J.T.. pp. 473 ss; 10 de septiembre de 1987, Pas.. 1988, pp. 31 ss, y 30 de septiembre de 1987, Pas.. 1988,
pp. 130 ss; del Tribunal Supremo francés de 24 de mayo de 1975, C.D.E.. 1975-3, pp. 631 ss; 19 de diciembre de 1988,
Bulletin. 1988, pp. 1153 ss; 7 de febrero de 1989, Bulletin. 1989, pp. 31 ss; 3 de mayo de 1989, Bulletin. 1989, pp. 203
ss; y 20 de noviembre de 1990, Bulletin. 1990, pp. 989 ss.

C141) Por ejemplo, el Bundesverfassungsgerichtdesestimó un recurso de amparo contra una sentencia del Bundesfinanzhof
porque la omisión del planteamiento de la cuestión prejudicial estaba justificada en cuanto falló el caso aplicando la
jurisprudencia comunitaria (STC alemán de 9 de junio de 1971, C.D.E.. 1973-2, pp. 217 ss).

C"2) Vid., al respecto, ARENDT, E, "La procedure selon l'article 111...", op. cit.. pp. 399-400; BERR, CL, "L'insertion
dans le procés français du mecanisme européendes qüestions préjudicielles", op. cit.. n° 34; CHEVALLIER, R. M., "Le
droit des Communautés européennes et les juridictions françaises", op. cit., p. 662; DUMON, F., "Lerenvoipréjudiciel",
op. cit.. pp. 255-256.

C143) Sentencia de 7 de abril de 1970, asunto Reinvoorde. C.M.L.Rep.. 1973, p. 163. En la misma línea, el Tribunal
Supremo francés declaró que no podía juzgar en casación si la legislación francesa era compatible con el Derecho
comunitario porque en las instancias inferiores sólo se había alegado la violación del principio de libre competencia
(artículos 3 y 85 del Tratado C.E.), mientras que el motivo fundado en los artículos 30, 36, 59 y 60 del Tratado C.E. fue
alegado por primera vez en esta sede (sentencia de 10 de julio de 1990, asunto Couat Christian. Bulletin. 1990, pp. 705
ss). Más restrictivamente, esta misma jurisdicción ha llegado a rechazar la invocación de la incorrecta aplicación del
Derecho comunitario por un tribunal de apelación, tal como resultaba de un dictamen de los servicios jurídicos de la
Comisión, porque este documento no ha sido alegado en el curso de la instancia judicial de apelación (sentencia de 31 de
mayo de 1988, asunto S ocíete Pvragic. Bulletin. 1988, pp. 121 ss). En ambos casos, se desestimó la pretensión de los
recurrentes de plantear cuestión prejudicial.
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efecto directo, y el principio iura novit curiaf444). A fin de cuentas, el problema es

parecido al de si una jurisdicción suprema podría plantear una cuestión prejudicial en el

marco de un recurso de casación si las partes no hubiesen suscitado previamente la necesidad

de la misma y, aunque la doctrina no se pone de acuerdoO, es evidente que lo podrá

hacer, habiéndolo confirmado tanto el Tribunal de Justicia(446) como las jurisdicciones

nacionales(4/447\

Deben destacarse, asimismo, los problemas que, desde perspectivas teóricas, podrían

surgir respecto del fundamento de la impugnación, principalmente cuando se tratase del

recurso de casación. Cierta dogmática estima que sería la vulneración de la fe debida a la

sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades C448); otros autores sostienen que

sería susceptible de casación no la violación de la sentencia prejudicial sino del artículo 177,

en cuanto les atribuiría valor de precedentes obligator ios i449); una tercera posición

entiende que el fundamento estaría en la falta de respeto de la interpretación dada por el

Tribunal(45°); en fin, hay quien arguye que la casación sería posible por violación del

Derecho comunitario tal como ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia(451).

La escasa jurisprudencia comunitaria que, por analogía, podría aplicarse a esta cuestión,

dictada para solucionar problemas específicos de los recursos de incumplimiento, adolece de

excesiva ambigüedad. Si es cierto que declara que no es de la sentencia directamente sino

C144) Vid., encierto modo a favor, las sentencias del Hoge Raad de 18 de mayo de 1962, R.C.D.I.Pri.. 1962, pp. 710 ss;
Tribunal Supremo francés de 22 de octubre de 1964, Dalloz. 1964, pp. 753 ss, y 7 de noviembre de 1990, Bulletin. 1990,
pp. 939 ss; Supreme Court irlandesa de 21 de marzo de 1991, C.M.L.Rep.. 1991, pp. 477 ss.

C*45) La escasa dogmática que se ha ocupado de esta cuestión no es unánime, y ni siquiera se pronuncia expresamente. En
favor de la posición que preconiza la Tesis doctoral, vid. implícitamente BEBR, G., Development of Judicial Control...,
op. cit.. p. 540; PASTOR LOPEZ, M., "El incidente prejudicial...", op. cit.. pp. 171-172; y en contra, vid. tácitamente
SCHERMERS.H. G. y WAELBROECK, D., Judicial Protection..., op. cit.. p. 374; WAELBROECK, M., "Article 177",
op. cit.. p. 206.

(W) g^ Tribunal de Justicia ha señalado, en diversas ocasiones, que es irrelevante para el Derecho comunitario la fase del
proceso en que se formule la cuestión prejudicial, como también la instancia judicial, pues "basta coa constatar (...) que
una interpretación del Derecho comunitario ha sido estimada necesaria para adoptar la decisión, sin que haya lugar para
que el Tribunal de Justicia considere el estado del procedimiento en que la cuestión ha sido planteada" (STJCE de 14 de
diciembre de 1971, asunto Politi. n° 43/71, rec. 1971, p. 1048), y que "la facultad de apreciación de que dispone el juez
nacional (...) abarca asimismo la cuestión de determinar en qué fase del procedimiento debe remitirse al Tribunal de Justicia
una cuestión prejudicial (STJCE de 27 de junio de 1991, asunto Mecanarte. n° C-348/89, rec. 1991, p. I/3314).

(w) Por ejemplo, la Court of Appeal planteó, en el asunto PHARMACEUTICAL SOCIETY OF GREAT BRITAIN, una
cuestión prejudicial que se había suscitado por vez primera ante ella y no ante la High Court (C.M.L.Rep.. 1987, pp. 951
ss). Vid. también sentencia del Hoge Raad de 2 de noviembre de 1984, asunto Beets-Proper. C.D.E.. 1991-1/2, p. 192;
auto del Tribunal Supremo francés de 20 de enero de 1987, asunto Bodson. C.D.E.. 1991-1/2, p. 148.

O GOFFIN, L. y MAHIEU, M., "Observations sous cass. 9 décembre 1981", op. cit.. p. 139. Aunque los autores no
lo indiquen, retoman, aplicando al Derecho Comunitario, la exposición de F. DUMON, De la motivation des iugements
SLarréts et de la foi due aux actes. Bruselas: Bruylant, 1978.

O JOLIET, R., Le droit institutionnel..., op. cit.. p. 214.
(45°) WAELBROECK, M., "Article 177", op. cit.. p. 247.
(451) CHEVALLIER, R. M. y MAIDANI, D., Guide pratique..., op. cit.. pp. 95-96.
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de la disposición del Tratado que tiene efecto directo de donde se derivan los derechos de

terceros contra el Estado infractor que son exigibles judicialmente, también lo es el añadido

de que, en virtud de la autoridad de la sentencia de incumplimiento, los jueces y tribunales

nacionales deberán tener en cuenta, cuando sea necesario, lo que huya sido establecido en

la sentencia de incumplimiento para determinar el alcance de los preceptos del Tratado cuyo

efecto directo tienen que salvaguardar (452); y también se afirma en su jurisprudencia que

la prohibición de pleno derecho de aplicar una prescripción nacional incompatible y, en su

caso, la obligación de adoptar cuantas disposiciones sean necesarias para asegurar el pleno

efecto del Derecho comunitario(453), se derivan de las disposiciones del Tratado que han

sido violadas, pero tal como hayan sido interpretadas por el Tribunal de Justicia(454).

Haciendo abstracción de la discusión doctrinal que ha generado esta

jurisprudencia^55), parece que la intención del Tribunal es poner el acento sobre la

normativa comunitaria tal como haya sido interpretada, y ello coincide con la posición que

se ha defendido en esta Tesis doctoral respecto a que la eficacia de la interpretación se

produce por su incorporación al texto interpretado. Por este motivo, se sostiene que no es

la violación de la sentencia prejudicial misma sino del Tratado o de toda regla relativa a su

aplicación la base jurídica para sustentar un recurso interno, puesto que se estaría

quebrantando el reparto de competencias ex artículo 177 y la disposición a la que se

incorpora la interpretación y, por extensión, los principios de aplicación uniforme y de

primacía del Derecho comunitario consagrados en la jurisprudencia comunitaria.

Las jurisprudencias nacionales vienen a seguir esta opinión, anulando o casando las

decisiones judiciales internas que han desacatado lo sentenciado por el Tribunal de Justicia.

Así, la Court of Appeal ha anulado decisiones de la High Court que no se ajustaban bien a

las sentencias prejudiciales dictadas a su instancia(456), y el Tribunal Supremo francés ha

casado sentencias que no habían tenido en cuenta bien la sentencia prejudicial dictada a quo,

o la jurisprudencia existente en la materia(457), o habían fallado el caso dando una

C32) STJCE de 14 de diciembre de 1982, asunto Waterkeyn. n° 314 a 316/81 y 83/82, rec. 1982, pp. 4360-4361.
(453) STJCE de 13 de julio de 1972, asunto Comisión c./ Italia. n° 48/71, rec. 1972, p. 423.
O ATJCE de 28 de marzo de 1980, asunto Comisión c./ Francia. n° 24 y 97/80 R, rec. 1980, p. 1319.
(45S) Vid. supra Capítulo III, apartado 4.
(45S) Por ejemplo, en el asunto R. v. Social Security Commissioner. C.M.L.Rep., 1984, pp. 192 ss.
(457) En efecto, el Tribunal Supremo galó casó una sentencia de apelación, que resolvía que la legislación francesa sobre

la recogida y eliminación de aceites usados, proveyendo una autorización administrativa y un derecho exclusivo sobre una
zona, era en bloque y por principio incompatible con el Derecho comunitario (artículos 30 y siguientes), porque al hacer
esta constatación no había tenido en cuenta cierta jurisprudencia del Tribunal de Justicia -que fue citada específicamente-
que matizaba que todo derecho exclusivo de una empresa a recoger sobre una zona aceites usados no era automáticamente
contraria al artículo 30 del Tratado C.E., pues sólo lo sería en caso de discriminación en k atribución de zonas, lo que no
sucedía en el caso de autos, dado que toda empresa comunitaria podía obtener la autorización prevista (sentencia de 7 de
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interpretación opuesta a una decisión del Tribunal(458), llegando a afirmar textualmente

para justificar la casación que una sentencia prejudicial precedente sobre la misma cuestión,

aun dada en otro caso, "es obligatoria para los tribunales nacionales, salvo planteamiento de

cuestión prejudicial, y dispensa a las jurisdicciones de última instancia de hacer una remisión

en el caso de que apliquen la disposición tal como haya sido interpretada"(459), y que

dictada en el asunto a quo si no se tiene en cuenta se desconoce la autoridad de la sentencia

interpretativa del Tribunal de Justicia(460). Otras jurisdicciones supremas han aplicado un

razonamiento análogo al de la jurisdicción francesa(461). En fin, el Tribunal Supremo

belga se ha referido a una sentencia del Tribunal de Justicia para desestimar una excepción

de inadmisibilidad deducida contra uno de los motivos de la casación(462). Aunque son

raros, también se pueden reseñar casos centrar ios (463).

Si la jurisdicción superior no decide acatar la jurisprudencia comunitaria ni plantear la

cuestión prejudicial, las consideraciones que siguen son, a fortiori, aplicables. Cabe comenzar

noviembre de 1990, asunto Baudoux combustibles. Bulletin. 1990, pp. 939 ss). Vid. también sus sentencias de 10 de julio
de 1989, asunto Bodson. Dalloz. 1990, pp. 107 ss; 25 de enero de 1990, asunto Grenouüleau. Bulletin, pp. 126 ss; 9 de
mayo de 1990, asunto Société Poch. Dalloz. 1990, pp. 509 ss.

(45S) Por ejemplo, sentencia del Tribunal Supremo francés de 14 de enero de 1980, asunto Glissel. J.C1.P.. 1980, II, n°
19391. La STJCE vulnerada era la de 18 de octubre de 1979, asunto Buys. n° 5/79, rec. 1979, pp. 3203 ss. En la sentencia
de 22 de diciembre de 1978 (asunto FABRY. R.T.D.E.. 1979-4, pp. 595 ss), la jurisdicción ordinaria suprema gala,
afirmando que "el derecho interno no puede prevalecer sobre las disposiciones del Tratado de la CEE", casó una sentencia
del Tribunal de Apelación de Douai que había confirmado cláusulas de un acuerdo nulas de pleno derecho ex artículo 85.2
del Tratado C.E. por ser contrarias al Derecho comunitario e inconfirmables según la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, refiriéndose, entre otras, a la STJCE de 25 de noviembre de 1971, asunto Béguelin. n° 22/71, rec. 1971, pp. 949
ss; y su sentencia de 16 de enero de 1990 censuró la interpretación dada en apelación, según la cual la propiedad artística
no estaba incluida dentro del artículo 36 del Tratado C.E. por no ser citada textualmente en el mismo, sosteniendo que esta
interpretación no era conforme a la del Tribunal de Justicia, según la cual este artículo engloba los derechos de autor bajo
la propiedad industrial y comercial (asunto Société Knoll. Bulletin. 1990, pp. 9 ss).

O Sentencia del Tribunal Supremo francés de 8 de mayo de 1973, asunto Caroche. EVERSEN v SPERL. 1973, n° 194.
(4SO) Sentencia del Tribunal Supremo francés de 23 de junio de 1977, asunto Cremieux. Bulletin. 1977, pp. 590 ss. Hay

también casos en que esta jurisdicción ha aducido que el derecho a la restitución de lo indebido tiene su origen en una
sentencia del Tribunal de Justicia (por ejemplo, sentencias de 7 de noviembre de 1989, asuntos Dubois y Faure. Bulletin.
1989, pp. 188 ss), refiriéndose a la STJCE de 9 de mayo de 1985, asunto Feldain. n° 112/84, rec. 1986, pp. 1376 ss.

(461) Por ejemplo, STC de 13 de octubre de 1970, Aussenwirtschaftsdienstdes Betriebsberaters. 1970, pp. 516 ss; sentencia
del Bundesfinanzhof de 28 de noviembre de 1972, Zeitschrift für Zolle und Verbrauchssteuern. 1973, pp. 180 ss.

(462) Sentencia del Tribunal Supremo belga de 12 de junio de 1980, J.T.. 1980, pp. 708 ss. La STJCE invocada era de
18 de marzo de 1980, asunto Debauve. n° 52/79, rec. 1980, pp. 833 ss. Esta jurisdicción ha casado asimismo sentencias
de apelación por no haber aplicado correctamente la jurisprudencia comunitaria, citando expresamente la sentencia concreta
del Tribunal de Justicia que siguió para fallar el caso (por ejemplo, sentencia del Tribunal Supremo belga de 5 de marzo
de 1990, J.T.T.. pp. 153 ss).

(4f3) Así, el Tribunal Supremo francés desestimó la casación de una sentencia de apelación que había rechazado la
invocación del particular del efecto directo de una directiva por entender que, ante una infracción de la ley francesa, una
directiva sería inoperante en relación con la incriminación imputada hasta que un texto interno modificase la ley penal
nacional (sentencia de 1 de noviembre de 1973, Bulletin. 1973, n° 404, pp. 992 ss);y la Court of Appeal desestimo la
apelación contra una decisión de la High Court que confirmaba una orden de expulsión basada en una recomendación de
un jurado emitida varios años antes, a pesar de que el Tribunal de Justicia había asentado a instancia de esta jurisdicción
que el artículo 9 de la Directiva 64/221/CEE tenía efecto directo, de modo que el transcurso de varios años venía a invalidar
la recomendación de expulsión (asunto Santillo. C.M.L.Rep.. 1981, pp. 569 ss).
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afirmando que la situación no es, en términos comparativos, mucho mejor en el derecho

interno que en el Derecho comunitario cuando el incumplimiento del Derecho comunitario

es obra de los órganos judiciales de última instancia, pues sus decisiones son irrecurribles,

salvo excepción. Dejando de lado supuestos de alcance menor(464), cabe examinar la

excepción de mayor enjundia, el recurso de amparo. La cuestión ha sido debatida durante

mucho tiempo, pero hoy en día puede afirmarse que el recurso de amparo constitucional es

utilizable en aquellos ordenamientos jurídicos en los que está previsto, habiendo adquirido

carta de naturaleza desde que el Tribunal Constitucional alemán lo admitiera, anulando una

sentencia del Bundesfinanzhof porque arbitrariamente no había sometido al Tribunal de

Justicia cuestión prejudicial y se había apartado de la interpretación prejudicial dictada tras

su demanda prejudicial(465).

Es útil recordar el marco concreto en que surgió el conflicto constitucional alemán. El

Bundesfinanzhof había rechazado inclinarse ante la interpretación dada por el Tribunal de

Justicia -en el marco del mismo litigio- a una disposición de la sexta directiva del Consejo

para la armonización de legislaciones sobre el IVA, a la que había reconocido eficacia

directa(466), y, sin plantear cuestión prejudicial, falló el caso teniendo en cuenta en

exclusiva la legislación alemana(467). Interpuesto recurso de amparo ante la jurisdicción

federal constitucional, el Bundesverfassungsgericht declaró fundado el recurso, por dos

motivos: en primer lugar, porque el Bundesfinanzhof estaba obligado a seguir la

interpretación prejudicial sostenida por el Tribunal de Justicia, de tal suerte que la recurrente

podía invocar en su favor el efecto directo de la VI Directiva IVA y la ley alemana no era

oponible en virtud del principio de primacía del Derecho comunitario; en segundo lugar,

porque el Bundesfinanzhof tenía que haber formulado una cuestión prejudicial a la

jurisdicción comunitaria si entendía que debía separarse de la interpretación existente, pues

en ella podría haber formulado todas sus dudas y reservas respecto a la aplicabilidad directa

de la directiva en cuestión y sobre la falta de competencia del Tribunal de Justicia para

modificar los Tratados constitutivos. En consecuencia, concluyó que "el BFH ha incumplido

de una manera objetivamente arbitraria esa obligación de plantear una nueva cuestión

prejudicial al Tribunal de Justicia de las Comunides Europeas: cuando un tribunal de última

(4St) Por ejemplo, los recursos de revisión o de casación en interés de la ley en los países donde existen, como en Francia,
pero que por ser supuestos muy excepcionales no requieren ni merecen gran atención.

(463) STC alemán de 8 de abril de 1987, C.M.L.Rep.. 1988, pp. 1 ss
(4SS) STJCE de 22 de febrero de 1984, asunto Kloppenburg. n° 70/83, rec. 1984, pp. 1075 ss.
(4S7) Sentencia del Bundesfinanzhof de 25 de abril de 1985, asunto Kloppenburg. C.M.L.Rep.. 1989, pp. 873 ss. Invocó

tanto que la Ley alemana de ratificación del Tratado C.E. no había transferido a la Comunidad derechos soberanos
habilitadores para legislar con efectos directos en el orden jurídico interno, como que el efecto vinculante de las sentencias
interpretativas de la jurisdicción comunitaria se circunscribía al contenido del Derecho comunitario, pero sin afectar para
nada la competencia del juez a quo para decidir sobre el derecho aplicable al caso de autos.
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instancia desconoce esa obligación respecto a la cuestión jurídica concreta (...), existe una

vulneración del artículo 101.2 de la Ley Fundamental(468), como en los restantes casos

en los que puedan conceptuarse como arbitrarios en relación con las infracciones de la

obligación derivada del artículo 177 TCEE"(469).

Así pues, al no reconocer la fuerza obligatoria de la interpretación prejudicial y no

someter la cuestión al Tribunal de Justicia, el Bundesfinanzhof vulneró arbitrariamente el

artículo 101 de la Ley Fundamental. Parece que, para el Tribunal Constitucional alemán, no

toda infracción de las reglas procesales incide en la garantía del juez legal, ya que de otro

modo él estaría llamado a corregir todo error de procedimiento cometido por los tribunales

ordinarios: sólo se vulnera el artículo 101 de la Ley Fundamental cuando alguien se ve

privado arbitrariamente de alguna garantía procesal, dado que "la garantía del juez legal es

una manifestación específica del derecho a la igualdad y, por tanto, aplica los mismos

criterios que sirven para establecer la desigualdad no amparada constitucionalmente: el trato

irrazonable o arbitrario"(47°).

A la vista de la jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht, es posible afirmar que la

jurisprudencia comunitaria es susceptible de ser intelectualmente discutida, pero las

jurisdicciones nacionales tienen la obligación de aplicarla, a menos que planteen cuestión

prejudicial al Tribunal de Justicia(471). Esta decisión, que se sitúa en la línea correcta de

la sentencia de 22 de octubre de 1986 (que menciona específicamente) implica una censura

indirecta de la decisión del Bundesfinanzhof de 16 de julio de 1981(472).

(468) En virtud del cual "nadie podrá ser sustraído a su juez legal", toda vez que el Tribunal de Justicia es juez legal en
el sentido de la misma, lo que era evidente desde la sentencia del Tribunal Constitucional alemán de 22 de octubre de 1986,
asunto Solange II. R.I.E., 1987-3, pp. 881 ss. Vid., para su análisis, BAÑO LEÓN, J. M., "Los derechos fundamentales
enla Comunidad Europea y la competencia del juez nacional", R.E.D.A.. 1987, pp. 277 ss; RODRÍGUEZ IGLESIAS, G.
C. y WOELKER, U., "Derecho comunitario, derechos fundamentales y control de constitucionalidad. La decisión del
Tribunal Constitucional Federal alemán de 22 de octubre de 1986", R.I.E.. 1987-3, pp. 667 ss; LÓPEZ CASTILLO, A.,
"La cuestión del control de constitucionalidad de las normas comunitarias de Derecho derivado en la República Federal
Alemana", R.E.D.C.. 1988, pp. 207 ss.

O STC alemán de 8 de abril de 1987, C.M.L.Rep.. 1988, p. 4.
(47°) ALONSO GARCÍA, R. y BAÑO LEÓN, J. M., "El recurso de amparo frente a la negativa a plantear la cuestión

prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea", R.E.D.C.. 1990-1, p. 201.
(471) La única excepción a esta actitud viene representada por la STC alemán de 25 de enero de 1995 (Juristen Zeitung.

1995, pp. 352 ss), en la que asienta implícitamente que si los-jueces nacionales, tras la consulta al Tribunal de Justicia,
mantienen su opinión de que la normativa comunitaria vulnera, los derechos fundamentales reconocidos por la Ley
Fundamental, deben dejarla inaplicada. Lo prueba el hecho de que estimara un recurso de amparo por violación del derecho
de propiedad y a la tutela judicial efectiva porque la jurisdicción alemana no había decretado medidas cautelares para
salvaguardarlos frente a la lesión que producía un reglamento comunitario cuya invalidez, en vía de un recurso directo del
artículo 173 del Tratado C.E., había rechazado el Tribunal de Justicia (para su comentario, vid. infra Capítulo V, apartado
2.2.1.1.).

(472) Cabe añadir que, seguramente, fue a raíz de esta decisión constitucional que la Comisión decidió archivar el
expediente de infracción iniciado contra la República Federal de Alemania por la posición del Bundesfinanzhof.

-460-



Ahora bien, el concepto de arbitrariedad utilizado era puramente formal(473), por lo

que había que darle un contenido concreto en función de la materia sobre la que se quisiera

aplicar. El Bundesverfassungsgericht acometió esta tarea en dos decisiones ulteriores,

precisando los criterios para el control de la arbitrariedad de las decisiones de las

jurisdicciones ordinarias a los efectos de la vulneración del derecho al juez legal con ocasión

de sendos recursos de amparo, nuevamente contra decisiones del Hundesfinanzhof que habían

denegado el efecto directo de las directivas.

La sentencia de 9 de noviembre de 1987 afirmó que, para decidir si existía o no

arbitrariedad, era preciso aplicar como pautas razonables las que se derivaban de la

jurisprudencia comunitaria. En efecto, "la arbitrariedad no es un criterio que fluya

libremente, sino relacionado con el punto de vista material, que se caracteriza por la

correspondiente situación de hecho y de derecho. Ciertamente, la cuestión de una vulneración

del artículo 101.1.2 GG y, con ella los criterios de control, incluido también el de

arbitrariedad, se determina de acuerdo con la Ley Fundamental y el derecho interno

aplicable. Esto significa, no obstante, que también para la determinación del contenido

concreto de lo que es arbitrario en un caso dado se ha de observar el Derecho comunitario

y las obligaciones de los Tratados internacionales ex. art. 177.11 y III del TCEE". Y, sobre

esta base, asentó un catálogo de "principales casos típicos" en los que la negativa a plantear

una cuestión prejudicial incurriría en arbitrariedad, en concreto tres. En primer lugar, "los

casos en que un tribunal supremo en última instancia no se plantea en absoluto la cuestión

prejudicial, pese a la importancia -según su criterio- del problema del Derecho comunitario

para la sentencia y a que abriga dudas respecto a la respuesta correcta a la cuestión". Este

supuesto constituye "una denegación fundamental de la obligación de [plantear] la cuestión

prejudicial". En segundo lugar, en los casos en que tal jurisdicción "conscientemente se

separa en su sentencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la cuestión debatida

relevante para la decisión y, al mismo tiempo, no plantea la cuestión o no lo hace de nuevo".

El supuesto es "calificable per se como constitutivo de arbitrariedad". En fin, cuando "no

existe la pertinente jurisprudencia sobre una cuestión relevante para el fallo o esa

jurisprudencia se ha producido, pero posiblemente la cuestión (...) no ha sido contestada

exhaustivamente, o un nuevo desarrollo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas aparece como algo más que una lejana posibilidad", podría existir

una omisión arbitraria de la obligación de remitir, y por ende del artículo 101 de la Ley

(473) El Bundesverfassungsgericht sólo había establecido que "la arbitrariedad es lo opuesto a lo razonable, y lo que sea
jurídicamente razonable depende siempre del Derecho en cada caso aplicable. El análisis de la aplicación de la igualdad por
los tribunales lo demuestra sin género de duda: no se aplica la igualdad con los mismos criterios cuando se trata de
funcionarios públicos que cuando estamos ante un problema de filiación o cuando aludimos a la concesión de subvenciones"
(STC alemán de 8 de abril de 1987, C.M.L.Rep.. 1988, p. 5).
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Fundamental, pero sólo cuando el tribunal de última instancia "haya traspasado de manera

insostenible el necesario ámbito de apreciación que le está encomendado en estos casos; este

es el supuesto (...) cuando posibles posiciones contrarias sobre la cuestión de Derecho

comunitario relevante para el fallo son claramente preferibles a la opinión sostenida por el

juez"(474).

La sentencia de 31 de mayo de 1990, que rechazó que se hubiera producido una

violación del artículo 101 de la Ley Fundamental a resultas del no planteamiento de cuestión

prejudicial, confirmó en sus justos términos su jurisprudencia anterior, dando un perfecto

compendio actualizado de su posición. Tras reiterar que "el Tribunal de Justicia es juez legal

en el sentido del artículo 101 de la Ley Fundamental", declaró que el juez nacional

sobrepasaría su poder de apreciación de modo inadmisible, y en tal caso habría violación del

artículo 101 de la Ley Fundamental, cuando la falta de remisión fuera arbitraria. En su

opinión, la arbitrariedad se produce no en todos los casos que constituyan violación del

Derecho comunitario, sino sólo en los tres supuestos siguientes: en primer lugar, cuando una

jurisdicción de última instancia no tome en consideración la necesidad de una demanda de

remisión prejudicial, a pesar de que las dudas que tenga sobre el Derecho comunitario y de

la importancia que la respuesta prejudicial pueda tener para la solución del litigio de fondo;

en segundo lugar, cuando se aparte intencionadamente de la jurisprudencia comunitaria sin

proceder a una remisión prejudicial; en tercer lugar, cuando en ausencia de una

jurisprudencia completa sobre la materia en cuestión adopte, entre las hipótesis posibles, la

que sea manifiestamente menos preferible que las otras. Cabe destacar que estos asertos

fueron hechos recordando detalladamente el asunto CILFIT y subrayando la importancia de

una aplicación estricta del artículo 177, puesto que "el reparto de competencias entre el

Tribunal de Justicia y las jurisdicciones nacionales se establece para garantizar el principio

de seguridad jurídica y la aplicación idéntica del Derecho comunitario en todos los Estados

miembros, y ello explica el porqué la jurisdicción comunitaria ha sido introducida de modo

funcional en los sistemas judiciales nacionales "(475).

El análisis llevado a cabo permite afirmar que está excluido que el juez interno tenga

obligación de plantear una cuestión prejudicial por el simple hecho de que una de las partes

lo pida, así como que hay dos grandes categorías de arbitrariedad y una tercera dudosa. Las

dos grandes categorías corresponden a los casos en que existen dudas manifiestas sobre la

O STC alemán de 9 de noviembre de 1987, Neue Juristische Wochensrift. 1988, p. 1457.
(47S) Sentencia del Bundesverfassungsgerichtde 31 de mayo de 1990, Deutsches Werwaltungsblatt. 1990, pp. 984 ss. Vid.

a favor de esta posición COMISIÓN DE LAS CE, "VIII Informe anual al Parlamento Europeo sobre el control de la
aplicación del Derecho comunitario -1990-", op. cit.. pp. 126-127.
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interpretación o validez de la disposición del Derecho comunitario aplicable al caso y el juez

interno no la plantea, así como cuando el juez nacional se separa del criterio expresado por

el Tribunal de Justicia sin formular nueva cuestión prejudicial. A la categoría dudosa

pertenecen los casos en los que podría discutirse sobre la oportunidad de un pronunciamiento

del Tribunal comunitario, que serían constitucionalmente refutables cuando existiera un error

manifiesto de apreciación, por abuso o exceso, sobre la falta de pertinencia de la cuestión.

Como se observará, la posición de la jurisdicción constitucional tiene muy presente la

doctrina emanada del Tribunal de Justicia, estando en perfecta armonía los casos arbitrarios

señalados por uno y otro.

Ello significa que la contradicción que algunos autores han apuntado entre la

jurisprudencia comunitaria (que tendería a declarar la obligación del juez nacional de plantear

la cuestión en caso de duda si no existiera jurisprudencia comunitaria anterior, salvo que el

Derecho comunitario no fuera aplicable al caso, de manera que habría incumplimiento de la

obligación del artículo 177.3 del Tratado C.E. en caso de no hacerlo, aun cuando el

comportamiento no fuese arbitrario), y la jurisprudencia alemana (que dejaría la decisión en

manos del juez, y sólo estimaría haber lugar a un recurso de amparo por violación del juez

natural en los casos manifiestamente arbitrarios señalados), es menos real de lo que prima

facie parece(476).

En primer lugar, porque ambas jurisdicciones aplican un test de razonabilidad semejante,

pues si no hay duda razonable de interpretación sobre el Derecho comunitario aplicable al

caso, ni existe obligación de plantear la cuestión (Tribunal de Justicia), ni habrá arbitrariedad

si no se reenvía (Tribunal Constitucional alemán).

Aunque lo anterior bastaría para superar la contradicción, puede apuntarse, en segundo

lugar, que las funciones desempeñadas por una y otra jurisdicción en el marco de los

procesos que conocen son diferentes, aunque puedan coincidir y muchas veces coincidan en

el resultado, por lo que resulta cabal que sus respectivas jurisprudencias no sean exactamente

idénticas. El Tribunal de Justicia defiende la unidad del Derecho comunitario y, en

consecuencia, exige una determinada actitud del juez ordinario cuando para su decisión es

relevante un problema de Derecho comunitario. El Tribunal Constitucional vela por los

derechos fundamentales de los ciudadanos y, por lo tanto, sólo puede amparar al ciudadano

en la medida en que la denegación de la cuestión prejudicial afecte al derecho fundamental

(47S) Se hacen eco de esta polémica, entre otros, RODRÍGUEZ IGLESIAS, G. G. y WOELKER, U., "Derecho
comunitario, derechos fundamentales y centroide constitucionalidad...", op. cit. pp. 673-674; LOPEZ CASTILLO, A.,
"La cuestión del control...", op. cit.. pp. 222-227.
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al juez legal, que no tiene por qué coincidir exactamente, ni menos aún automáticamente, con

todos los casos en los que se incumpla la obligación comunitaria de plantearla: imagínese que

un juez no plantease la cuestión prejudicial por no albergar dudas sobre la falta de

aplicabilidad del Derecho comunitario al caso de autos, y que otra jurisdicción estimase que

la aplicabilidad de la disposición comunitaria dependería de la respuesta prejudicial y, en

consecuencia, plantease la oportuna cuestión, y que el Tribunal de Justicia dictase sentencia

señalando que la disposición comunitaria no cubría efectivamente el supuesto de autos. Podría

existir infracción del artículo 177 del Tratado C.E. (porque la aplicabilidad de la norma

comunitaria dependía objetivamente de la interpretación que diera el Tribunal de Justicia) y,

sin embargo, no parece sostenible que exista en tal caso arbitrariedad, pues no ha habido

abuso ni exceso por parte del juez en el uso de su poder de apreciación. Es la misma

situación que para el recurso de infracción estatal, dado que no toda vulneración de la

obligación de plantear cuestiones prejudiciales implicará automáticamente la responsabilidad

del Estado, como afirmó el propio Tribunal Constitucional en esta sentencia y como había

propugnado igualmente la Comisión en la respuesta a la ya citada cuestión escrita n° 608/78

del europarlamentario KRIEG(477).

La jurisprudencia constitucional alemana debe ser valorada positivamente, porque abre

una vía de recurso que era controvertida contra las sentencias de los tribunales supremos que

no se inclinen ante las sentencias prejudiciales interpretativas y tampoco planteen cuestiones

prejudiciales (478).

4.2.2.3. Otras posibles soluciones indirectas

Se ha apuntado por la doctrina que los Estados miembros de quienes no dependa la

jurisdicción infractora podrían recurrir ante la Corte Internacional de Justicia en razón de una

(477) Vid. también, en la doctrina, a favor de esta posición, ALONSO GARCIA, R. y BAÑO LEÓN, J. M., "El recurso
de amparo...", op. cit.. pp. 205-206.

(478) No obstante, también presenta algún que otro elemento negativo y que rara vez na sido puesto de relieve, a saber,
que el juez constitucional alemán se erige en superjuez del control del Derecho comunitario: en efecto, estimó que la
competencia prejudicial del Tribunal de Justicia no era ilimitada y que tales límites resultaban de la Ley Fundamental, por
lo que su control dependía de su propia competencia; y aunque estimó que la jurisprudencia comunitaria sobre el efecto
directo de las Directivas estaba dentro del "marco de la integración delimitado por la Ley de ratificación del Tratado
C.E.E.", la amenaza quedó latente (vid., sobre el particular, JOLIET, R., "L'article 177...", op. cit.. p. 606). Este peligro,
en relación con la sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemán de 22 de octubre de 1986, ha sido también puesto
de relieve por RODRÍGUEZ IGLESIAS, G. C. y WOELKER, U., "Derecho Comunitario, derechos fundamentales y
control de constitucionalidad", op. cit.. p. 677.
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violación de un compromiso internacional(479), pero esta hipótesis no es sostenible, toda

vez que los Estados miembros se comprometen a no resolver las controversias relativas a la

interpretación y aplicación del Derecho comunitario a procedimiento de solución distinto de

los previstos en el Tratado C.E. (artículo 219 del Tratado C.E.).

Se ha discutido también sobre la posibilidad de interponer ante el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos un recurso por posible violación del artículo 6 de la Convención Europea

de protección de los Derechos del Hombre(480). Aunque ha tenido escasa acogida, dado

que el antedicho precepto garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva, no cabe

descartarlo en términos absolutos, pues todos los Estados miembros de la Comunidad son

partes de la Convención Europea de Derechos del Hombre. Ahora bien, por la naturaleza

puramente declarativa de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sólo

sería de utilidad para una eventual satisfacción equitativa para el particular (artículo 50 de

la Convención).

Finalmente, se ha reflexionado acerca de si las partes perjudicadas podrían intentar no

un recurso frente a la resolución judicial sino una acción de responsabilidad patrimonial del

Estado por el funcionamiento de la administración de justicia, fueran jurisdicciones inferiores

o superiores. Es una cuestión que depende de cada ordenamiento jurídico interno, y no

parece que en todos estén previstas acciones de este tipo contra actos u omisiones del poder

judicial y, aun prevista, la prueba del daño se revela difícil(481), probablemente porque

esta situación no hace sino reflejar la disparidad de los regímenes generales de los Estados

miembros sobre la responsabilidad extracontractual de los poderes públicos: desde una

perspectiva general de Derecho comparado, puede señalarse que la mayoría adoptan

posiciones moderadas que intentan conciliar el interés público con los derechos subjetivos de

los particulares, admitiendo por ello ciertos límites a tal responsabilidad(482).

(479) DUMON, F., La Cour de justice Benelux, op. cit.. p. 68.
(48°) Tesis planteada en 1975 por LAUWARS, que citan SCHERMERS, H. G. y WAELBROECK, D. (Judicial

Protection..., op. cit.. p. 375), entendiendo que puede ser una vía jurídica utilizable. Parece igualmente defender esta
posibilidad GANSHOF VAN DER MEERSCH, W. J., "Le juge belge à l'heure du droit international et du droit
communautaire", op. cit.. p. 540.

(481) Vid. en este sentido, KOVAR, R., "Voies de recours ouvertes aux individus devant les instances nationales en cas
de violaton des normes et decisions du droit communautaire", op. cit.. pp. 274-275; TOTH, A., "Observations on certains
Problems Involved in the Application of Article 177 EEC", op. cit.. p. 399.

(482) Vid., en general sobre el tema en el Derecho comparado, FINES, P., Etude de la responsabilité extracontractuelle
de la Communauté économique europeenne, op. cit.. pp. 107 ss; GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.,
Curso de Derecho administrativo, op. cit.. tomo II, pp. 350 ss; MARTIN REBOLLO, L., "La responsabilidad patrimonial
de la Administración en el panorama europeo", R.E.D.A.. 1980, pp. 17 ss; MOREAU, J., "L'influence du developpement
de la construction européenne sur le droit francais de la responsabilité de la puissance publique", en L'Europe et le droit.
Melanges enhommage à JeanBOULOUIS, op. cit.. pp. 409 ss; SCHOCKWEILER, WTVENES y GODART, "Le regime
de la responsabilité extra-contractuelle du fait d'actes jurídiques dans la Communauté européenne", R.T.D.E.. 1990, pp.
27 ss; STEINER, E., "How to Make the Action Suit the Case. Domestic Remedies for Breach of EEC Law", E.L.R.. 1988,
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Ahora bien, si se asume que todos los sistemas jurídicos nacionales de los Estados

miembros están basados en los principios democráticos y del Estado del Derecho, es de

presumir que sus regímenes de responsabilidad de la administración responden plenamente

a dichos principios, y precisamente por ello ofrecen un tratamiento legítimo del tema que,

sin perjuicio de compensar convenientemente el interés público y el particular, permite una

acción de responsabilidad contra el Estado por los daños causados por el incumplimiento de

la normativa comunitaria(483), y por vía de consecuencia ha de admitirse la posibilidad

de reclamar daños y perjuicios por daños causados por error judicial(484). Desde esta

perspectiva, cabe recordar que dependen igualmente de los diferentes ordenamientos

nacionales las cuestiones relativas a la responsabilidad personal -civil, penal y disciplinaria-

deljuez(485).

4.2.3. Aportaciones del Tribunal de Justicia

El Derecho comunitario abre otra vía para los supuestos en que una jurisdicción suprema

hubiera dado una interpretación diferente u opuesta a la proporcionada por el Tribunal de

Justicia y la jurisdicción inferior se sintiera en el dilema de si seguir la jurisprudencia

comunitaria o la nacional en el proceso, pues aporta una solución incontestable a este falso

dilema: lo que tiene que hacer indudablemente es respetar la interpretación de la jurisdicción

comunitaria, en su caso planteando cuestiones prejudiciales para disipar cualquier duda que

pueda albergar.

Este "remedio" indirecto ha sido apuntado por la propia jurisdicción comunitaria,

haciendo una utilización original de la facultad de las jurisdicciones nacionales cuyas

decisiones sean recurribles de plantear cuestiones prejudiciales para "rebelarse" contra las

pp. 102 ss. Para el caso español, vid. infra Capítulo VII, apartado 4.
(483) Cabe señalar que el Tribunal de Justicia reconoce el derecho a una indemnización efectiva y adecuada en caso de

violación del Derecho comunitario, aunque para ello haga falta dar una interpretación conforme de la normativa nacional
cuando sólo admite una indemnización simbólica (STJCE de 10 de abril de 1984, asunto Von Colson. n° 14/83, reo. 1984,
pp. 1908-1909, e incluso exige que la reparaciónsea integra (STJCE de 2 de agosto de 1993, asunto Marshall. n° C-271/91,
rec. 1993, pp. 1/4405 y 4408-4410). Vid, para mayores detalles supra Capítulo III, apartado 4).

(484) Vid. para desarrollos amplios del estado de la cuestión en el Derecho comparado, ALMAGRO NOSETE, J.,
Responsabilidad judicial, op. cit.. pp. 24 ss; MARTIN REBOLLO, L., Jueces y responsabilidad del Estado (el art. 121 de
la Constitución), op. cit.. pp. 5 ss ("La responsabilidad del Estado por el funcionamiento de la Administración de justicia
en Francia y en Italia: análisis comparado de cara al desarrollo del art. 121 de la Constitución Española", en El Poder
Judicial, tomo III, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1983, pp. 1883 ss); MONTERO AROCA, J., Responsabilidad
civil del juez y del Estado por la actuación del Poder Judicial, op. cit.. pp. 19 ss y 85 ss.

(485) Vid. supra apartado 4.2.1.
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anomalías de las jurisdicciones supremas frente a las sentencias prejudiciales, y el Derecho

comunitario en general. El caso viene ilustrado por el asunto RHEINMUHLEN. El litigio

oponía a la empresa Rheinmuhlen a la organización común de mercado alemana por el pago

de subvenciones a la exportación. Tras haber acordado estas restituciones, el organismo las

anuló por el motivo de que la exportación se había hecho para otros Estados miembros y no

respecto de terceros Estados. Rheinmuhlen recurrió ante el Finanzgericht de Hesse

(jurisdicción alemana cuyas decisiones son recurribles), que desestimó las pretensiones del

demandante. Llevado el asunto en casación ante el Bundesfinanzhof, la jurisdicción fiscal

suprema alemana anuló la sentencia del juez inferior, por el motivo que la decisión de

restitución sólo podía ser revocada en lo que la subvención a la exportación de productos a

un país tercero sobrepasara el montante de la subvención hacia un Estado miembro,

reenviando el asunto al Finanzgericht de Hesse.

Esta jurisdicción estaba vinculada por lo decidido por el Bundesfinanzhof, pues según

las reglas del derecho alemán (artículo 126.5 del Finanzgerichtsordnung) la sentencia de

casación tiene efectos obligatorios para las jurisdicciones inferiores; pero, considerando que

la tesis del Bundesfinanzhof no era compatible con el sistema comunitario de restituciones

a la exportación, rechazó inclinarse ante la decisión del juez superior y, estimando de oficio

que el litigio planteaba cuestiones de Derecho comunitario cuya solución condicionaba el

resultado del proceso, decidió suspender el procedimiento y acudir al Tribunal de Justicia,

con fundamento en que el artículo 177.2 del Tratado C.E. le habilitaba para hacerlo en

cualquier fase del proceso nacional. El auto de remisión prejudicial fue recurrido en casación

por Rheinmuhlen, decidiendo el Bundesfinanzhof, a su vez, remitir una cuestión prejudicial,

de contenido prácticamente idéntico al de la jurisdicción inferior, a saber, si "¿el artículo

177, apartado segundo, del Tratado confiere a las jurisdicciones nacionales que no deciden

en última instancia un derecho absolutamente ilimitado de promover cuestiones al Tribunal

de Justicia o más bien es necesario considerar que este artículo no afecta a las reglas de

derecho interno que, vinculando a las antedichas jurisdicciones a la apreciación en derecho

dada por la jurisdicción de grado superior, obstaculizan un derecho de tal extensión?".

La respuesta del Tribunal de Justicia a la cuestión del Bundesfinanzhof fue concluyente:

"Las disposiciones del artículo 177 se imponen de modo imperativo al juez nacional

y, en cuanto al apartado segundo, le habilitan para solicitar al Tribunal de Justicia

que falle sobre la interpretación (...). Este artículo [177] confiere a las jurisdicciones

nacionales la facultad y, llegado el caso, les impone la obligación del planteamiento

de la cuestión prejudicial desde que el juez constata, bien de oficio, bien a instancia
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de parte, que el fondo del asunto incluye un punto comprendido en su apartado

primero. De ello resulta que los órganos jurisdiccionales nacionales tienen la más

amplia facultad de acudir al Tribunal de Justicia si estiman que un asunto pendiente

ante ellos suscita cuestiones que exigen una interpretación (...) de las disposiciones

del Derecho comunitario y necesitan una decisión de dicho Tribunal" (fundamento

3)

"Resulta de estas consideraciones que una regla de derecho nacional que vincule a

los órganos jurisdiccionales que no deciden en última instancia a las apreciaciones

jurídicas del órgano jurisdiccional superior no puede privar a aquellos órganos de

la facultad de someter al Tribunal de Justicia las cuestiones de interpretación del

Derecho comunitario a que se refieren tales apreciaciones jurídicas (...). Si los

órganos jurisdiccionales que no deciden en última instancia estuvieren vinculados

sin poder acudir al Tribunal de Justicia, la competencia de éste para decidir a título

prejudicial y la aplicación del Derecho comunitario en todos los grados de los

sistemas jurisdiccionales nacionales se encontrarían seriamente obstaculizados"

(fundamento 4).

"Por consiguiente, hay que responder que la existencia en derecho interno de una

regla vinculando a los órganos jurisdiccionales a la apreciación jurídica dada por un

órgano jurisdiccional de grado superior no puede privarles de la facultad prevista

en el artículo 177 de acudir al Tribunal de Justicia" (fundamento 5)(486).

El Tribunal de Justicia confirmó estos asertos en el segundo asunto RHEINMUHLEN,

suscitado a instancias del Finangericht(487). Basándose en la primacía del Derecho

comunitario, el juez comunitario ha relativizado la dependencia de las jurisdicciones internas

en los ordenamientos jurídicos nacionales cuando el respeto de aquel derecho esté enjuego,

pues hay que evitar las limitaciones del juez cuyas decisiones sean recurribles al

planteamiento de cuestiones prejudiciales cuando "considere que la apreciación jurídica hecha

por el grado judicial superior podría conducirle a emitir un juicio contrario al Derecho

comunitario "(488).

En suma, puesto que sólo el Tribunal de Justicia tiene la potestad de dar la interpretación

obligatoria del Derecho comunitario, toda regla jurídica nacional que pueda restringir la

(486) STJCE de 16 de enero de 1974, asunto Rheinnmhlen. n° 166/73, rec. 1974, pp. 38-39.
(487) STJCE de 12 de febrero de 1974, asunto Rheimuhlen (ID, n° 146/73, rec. 1974, p. 147. Añadió que si bien "el

artículo 177 del Tratado C.E. no se oponía a los recursos del derecho interno, debe responder mientras que la demanda
prejudicial no sea retirada".

(m) Ibid., p. 39.
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posibilidad de plantear cuestión prejudicial por la obligación de seguir un precedente

establecido por una jurisdicción superior será contraria al Derecho comunitario. Así lo han

entendido ciertas jurisdicciones nacionales, como el Finanzgericht de Hamburgo: en lugar

de seguir la controvertida sentencia del Bundesfinazhof de 16 de julio de 1981, formuló una

cuestión prejudicial a la jurisdicción comunitaria, declarando que a éste "corresponde el

monopolio de decidir acerca de si -y bajo qué presupuestos- las directivas engendran derechos

inmediatos para los particulares "(489). Como quiera que el Tribunal de Justicia reafirmó

su posición favorable al efecto directo de las directivas comunitarias(49°), la jurisdicción

alemana falló el caso aplicando la directiva en cuestión.

En otros casos, las jurisdicciones nacionales han aplicado la jurisprudencia del Tribunal

de Justicia con preferencia a la de una jurisdicción suprema sin entender necesario remitir

una cuestión prejudicial(491). Sin embargo, no lo ha considerado así el Employment

Appeal Tribunal que, en un caso de discriminación por razón de sexo respecto del salario,

declaró que, en virtud del principio del precedente, los tribunales ingleses de primera

instancia estaban vinculados por la interpretación del Derecho comunitario dada por los

tribunales ingleses superiores y normalmente no deberían recurrir al artículo 177(492).

El supuesto es aplicable, por analogía, a la hipótesis inversa, que sea una jurisdicción

inferior la que dé una interpretación incorrecta del Derecho comunitario. En este caso, la

jurisdicción que falle en última instancia y, en especial la suprema, mejor que casar o anular

inmediatamente esta decisión sería que planteara cuestión prejudicial al Tribunal de Justicia.

Es así que el Bundesgerichtshof se declaró incompetente para interpretar el Derecho

comunitario a la vista de que un tribunal regional superior se apartaba de la jurisprudencia

de otro tribunal regional superior y, por ende, del Tribunal de Justicia, decidiendo que en

un supuesto de este tipo lo procedente era plantear el tema a la jurisdicción competente, el

Tribunal de Justicia(493).

(489) Auto del Finanzgericht de Hamburgo de 4 de septiembre de 1981, Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters,
1981, pp. 692 ss. La situación era parecida en el asunto RHEINMUHLEN citado supra. Se verá en el capítulo VI, apartado
1.2.11, que el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña ha empleado esta solución pretoriana.

O La STJCE de 10 de junio de 1982 (asunto Grendel. n° 255/81, rec. 1982, p. 2312) reafirmó, citándolos expresamente,
los fundamentos de la STJCE de 19 de enero de 1982 (asunto Ursula Becker. n° 8/81, rec. 1982, pp. 53 ss).

(49i) Vid., por ejemplo, en el ámbito de la validez provisional, sentencias del Tribunal de Apelación de Bruselas de 20
de diciembre de 1969, R.T.D.E.. 1971, pp. 853 ss; 7 de mayo de 1971, J.T. 1972, pp. 226 ss.

(4W) Sentencia del Employment Appeal Tribunal de 21 de diciembre de 1990, asunto Enderbv v. Frenchay Health
Authority. C.M.L.Rep.. 1991, pp. 626 ss. No obstante, señaló la existencia de excepciones, como cuando el problema ha
sido claramente identificado y la remisión prejudicial permitiría resolver el litigio, ningún precedente o línea directriz han
sido dictados por los tribunales superiores o las partes están de acuerdo en plantear la cuestión.

O Sentencia del Bundesgerichtshof de 31 de enero de 1989, C.D.E.. 1992-1/2, pp. 195-196.
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