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RESUMEN

La decisién del TJCE en el asunto Carte-
sio (STJCE 16 de diciembre de 2008, C-
210/06) viene a rectificar, cuanto menos
parcialmente, su doctrina en el asunto
Rheinmdihlen Il (STJCE de 12 de febrero
de 1974, 146/73), en el que declaré que
«el articulo 177 [actual 234] no se opone
a que las decisiones de tal 6érgano juris-
diccional [cuyas decisiones pueden ser
objeto de recurso jurisdiccional de Dere-
cho interno] que acude al Tribunal de
Justicia en sede prejudicial contintien so-
metidas a las vias de recurso normales
previstas por el Derecho nacional». Y es
que Cartesio considera incompatible con
el articulo 234 TCE los recursos internos
contra autos de planteamientos de cues-
tiones prejudiciales que tengan por efecto
«reformar la resolucién por la que se
acuerda plantear una cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia, dejar sin
efecto esa remision prejudicial y ordenar
al érgano jurisdiccional que haya dictado
la referida resolucion reanudar el procedi-
miento de Derecho interno que haya sido
suspendido». Al margen de la doctrina
Cartesio quedarian los supuestos en que
el juez ad quem estimaria el recurso, fa-
llando en cuanto al fondo (asunto Natio-
nale Loterij, ATJCE de 24 de marzo de
2009, C-525/06). También deberian que-
dar al margen los supuestos en que el
control del juez ad quem no se refiere a
la pertinencia misma o necesidad de
plantear la cuestion prejudicial. Cartesio,
en fin, refuerza indirectamente la doctrina
Koébler (responsabilidad del Estado-juez

ABSTRACT

ECJ Judgment of 16 December 2009 (C-
210/06) (Cartesio Case) overrules, at
least partially, ECJ doctrine on Rheinmd-
hlen Il Case (Judgement of 12 February
1974, 146/73), where the Court stated:
«in the case of a Court against whose de-
cisions there is a judicial remedy under
national law, article 177 does not pre-
clude a decision of such a court referring
a question to this court for a preliminary
ruling from remaining subject to the reme-
dies normally available under national
law». Cartesio, on the contrary, considers
incompatible with article 234 EC Treaty
national appeals against orders making a
reference for a preliminary ruling, when
such appeals «permit the appellate court
to vary the order for reference, to set
aside the reference and to order the refe-
rring court to resume the domestic law
proceedings». Outside the boundaries of
Cartesio would remain those appeals in
which the appellate court decides on the
whole of the case (ECJ Order of 24 March
209, C-525/06, Nationale Loterij). Outside
such boundaries should also remain
those appeals in which the appellate
court decides on the basis of pure natio-
nal law. Finally, it is submitted that Carte-
sio indirectly supports Kdblers doctrine
(liability of Member States for damage
caused to individuals by infringements of
Community law attributable to national
courts). It is also submitted that Cartesio
poses problems concerning the role of the
preliminary ruling procedure in terms of
effective judicial protection.
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por infraccién del Derecho Comunitario),

al tiempo que plantea problemas concer-

nientes al rol de la cuestion prejudicial en

términos de tutela judicial efectiva.

Palabras Clave: recursos nacionales contra remisiones prejudiciales; responsabilidad
del Estado-juez por infraccién del Derecho Comunitario; cuestion prejudicial y tutela
judicial efectiva.

Keywords: national appeals against orders to refer under article 234 EC Treaty; liabi-
lity of Member States for damage attributable to national courts; preliminary ruling and
effective judicial protection.
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En el asunto Cartesio, resuelto por Sentencia de 16 de diciembre de 2008 (C-
210/06), el TJCE (Gran Sala) declar6', en la direccion seguida por el Abo-
gado General Miguel Poiares Maduro®, que

«de existir normas de Derecho nacional relativas al recurso de apela-
ci6n contra una resolucion por la que se acuerde una remision prejudi-
cial, que se caractericen por la circunstancia de que el asunto principal
sigue pendiente en su integridad ante el 6rgano jurisdiccional remi-
tente, siendo objeto de una apelacion limitada Gnicamente la resolu-
ciéon de remision, el articulo 234 CE, parrafo segundo, debe interpre-
tarse en el sentido de que no puede cuestionarse la competencia que
dicha disposicion del Tratado confiere a todo 6rgano jurisdiccional na-
cional de acordar una remision prejudicial ante el Tribunal de Justicia
por la aplicacién de tales normas que permiten al 6rgano jurisdiccional
que conoce de la apelaciéon reformar la resolucién por la que se
acuerda plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia,
dejar sin efecto esa remision prejudicial y ordenar al érgano jurisdiccio-
nal que haya dictado la referida resolucién reanudar el procedimiento
de Derecho interno que haya sido suspendido».

Tal pronunciamiento, pese a que el TJCE no lo reconozca, implica un over-
ruling, cuanto menos parcial, de su doctrina consistente en no inmiscuirse
en los sistemas procesales nacionales, particularmente en las vias de recurso
admitidas contra el planteamiento de cuestiones prejudiciales comunitarias.
Ademas, y pese a que el TJCE intensifique su discurso en torno a dicho
planteamiento en términos, como veremos, de pura cooperacion judicial al
margen de las partes en el proceso, puede decirse que es una nueva manifes-
tacién de la progresiva reduccién de la autonomia nacional a la que el TJCE
ha venido sometiendo al Derecho procesal de los Estados miembros en ma-
teria de «remedies»®. El asunto Cartesio, en fin, aborda también otros aspec-
tos vinculados, asimismo, a la cuestiéon prejudicial, como la nocién de «6r-
gano jurisdiccional» en el contexto del articulo 234 TCE, y la naturaleza de
sus decisiones a los efectos de su inclusién, o no, en el parrafo tercero del
citado precepto que, como es sabido, impone, en determinadas circunstan-
cias, la obligacion de dirigirse via prejudicial al TJCE".

' Punto 3 del fallo.

* Conclusiones presentadas el 22 de mayo de 2008, en las que el Abogado General
sostuvo, de manera mas sucinta, que «el articulo 234 CE se opone a la aplicacion de una
normativa nacional en virtud de la cual los tribunales nacionales pueden estar obligados
a suspender o retirar una peticion de decisiéon prejudicial».

% Cfr. al respecto, por ejemplo, P. Craig, EU Administrative Law, Oxford University
Press, 2006, pgs. 789 y ss.; recientemente, M. ELIANTONINO, Europeanisation of Administrative
Justice? The Influence of the ECJs Case Law in Italy, Germany and England, Europa Law Publis-
hing, 2009.

* La cuestion material, concerniente al alcance del derecho de establecimiento, y con-
cretamente, a la compatibilidad de la legislacion mercantil hingara con los articulos 43
y 48 TCE, fue resuelta por el TJCE, apartaindose de la opinion del Abogado General
(partidario de una respuesta negativa), en los siguientes términos: «En el estado actual
del Derecho comunitario, los articulos 43 CE y 48 CE deben interpretarse en el sentido
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Comencemos por exponer brevemente el contexto que esta en el origen de
Cartesio.

Cartesio era una sociedad comanditaria constituida conforme al Derecho
hingaro, domiciliada y registrada en Hungria, pais en el que ejercia su
actividad.

Presentada una solicitud de traslado de su domicilio social a Italia y, en
consecuencia, de modificaciéon de la mencién relativa al mismo en el regis-
tro mercantil, dicha solicitud fue desestimada por el tribunal mercantil com-
petente, sobre la base de que el Derecho hiingaro no ofrecia a las socieda-
des la posibilidad de trasladar su domicilio social a otro Estado miembro
manteniendo su estatuto legal de sociedad regulada por el Derecho hiinga-
ro.

Interpuesto recurso contra la resoluciéon del tribunal mercantil ante el Tri-
bunal de Apelaciéon competente, éste decidié suspender el procedimiento y
plantear una serie de cuestiones prejudiciales relacionadas con el propio
mecanismo de la cuestion prejudicial, comenzando, como adelanté, con la
concerniente a la nocién misma de «érgano jurisdiccional» en el marco del

articulo 234 TCE.

k ok ok

Concretamente, en la primera de sus cuestiones prejudiciales, el tribunal
remitente plante6 al TJCE si

«un tribunal de segunda instancia, que conoce de un recurso de apela-
cién contra una resolucion dictada por el tribunal competente para la
llevanza del registro mercantil, a raiz de una solicitud de modificaciéon
de una circunstancia relativa al registro [de una sociedad], ¢esta facul-
tado para formular una solicitud de decision prejudicial, conforme al
articulo 234 CE, si ni la resolucién del tribunal [de primera instancia]
ni el examen del recurso de apelacién tienen lugar en el marco de un
procedimiento contradictorio?»

Advirtamos a este respecto que la naturaleza contradictoria del procedi-
miento, como criterio a tener en cuenta a la hora de examinar la aptitud
de un oOrgano para dirigirse via prejudicial al TJCE, fue tempranamente
manejada por éste en el pionero asunto Vaasen-Gébbels (1966)°, junto con la
creacion por Ley del «6rgano jurisdiccional», su naturaleza permanente, su

de que no se oponen a una normativa de un Estado miembro que impida a una sociedad
constituida en virtud del Derecho nacional de ese Estado miembro trasladar su domicilio
a otro Estado miembro manteniendo su condiciéon de sociedad regida por el Derecho
nacional del Estado miembro segin cuya legislacion hubiera sido constituida».

® STJCE de 30 de junio de 1966 (61/65).
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competencia obligatoria y la obligacion de resolver mediante la aplicacion
de normas juridicas’.

k ok ok

La jurisprudencia posterior aclararia que ni la lista de los referidos criterios
es exhaustiva’, ni todos ellos tienen el mismo peso o importancia®.

En particular, ya en el asunto Politi (1971)° el TJCE consideraria al tribunal
remitente como o6rgano jurisdiccional a los efectos del articulo 234 TCE,
pese a las alegaciones en contrario del Gobierno italiano al tener que pro-
nunciarse aquél «sobre la base Gnicamente de las alegaciones del deman-
dante y sin que haya tenido lugar una discusion previa entre las partes». Y
en el asunto Birra Dreher (1974), declararia expresamente que

«el articulo 177 [actual 234] no subordina el reenvio al Tribunal de
Justicia al caracter, contradictorio o no, del procedimiento que termina
con el planteamiento de la cuestion prejudicial por el juez nacional»®.

Asumido, pues, «que la exigencia de un procedimiento contradictorio no
es un criterio absoluto» en el contexto del articulo 234", el TJCE subrayo

% «Considerando que el «Scheidsgerecht», organismo permanente encargado de conocer
de los litigios definidos de modo general por el articulo 89 del RBFM [reglamento regula-
dor del régimen asegurador en el ambito de la industria minera], esta sometido a normas
de procedimiento contradictorio analogas a las que rigen el funcionamiento de los Tribunales
ordinarios; [...] que las personas referidas [las contempladas en el mencionado regla-
mento] estan obligadas a dirigirse al Scheidsgerecht como instancia judicial en cuanto a los litigios
que surjan entre ellas y su asegurador; que el Scheidsgerecht debe aplicar normas de derecho...».

7 El propio TJCE incorporaria después un criterio tan esencial como el de la indepen-
dencia del 6rgano jurisdiccional: cfr. asunto Pretore di Salo, STJCE de 11 de junio de 1987
(14/86), F. 7.

® Cftr., por ejemplo, T. TripiMAs, Knocking on Heaveris Door: Fragmentation, Efficiency and
Defiance in the Preliminary Reference Procedure, Common Market Law Review, 2003, nam. 1,
pgs. 27y ss.

? STJCE de 14 de diciembre de 1971 (43/71).

" STJCE de 21 de febrero de 1974 (162/73), F. 3. Posteriormente, en el mismo sen-
tido, cfr. asunto Simmenthal, STJCE de 28 de junio de 1978 (70/77) (no sin dejar de anadir
en el F. 10 que «es posible que, en aras a una buena administracion de justicia, la cuestion
prejudicial s6lo deba plantearse, en su caso, tras un debate contradictorio»; anadido éste,
por cierto, que aparece hoy recogido en la Nota informativa del Tribunal de Justicia sobre el
planteamiento de cuestiones prejudiciales por los drganos jurisdiccionales nacionales, DO 2005/C
143/01, punto 19).

' Cfr. asuntos Dorsh Consult, STJCE de 17 de septiembre de 1997 (C-54/96), F. 31,
Gabalfrisa e.a., STJCE de 21 de marzo de 2000 (C-110 a 147/98), F. 37, y De Coster, STJCE
de 29 de noviembre de 2001 (C-17/00), F. 14. Con posterioridad a Carlesio, el Abogado
General Damaso Ruiz-Jarabo ha analizado el criterio de la contradiccién, en el contexto
especifico del régimen prejudicial sui generis del articulo 68 TCE, en relacién con la
admisibilidad de las cuestiones prejudiciales planteadas por un Juzgado espanol de Pri-
mera Instancia e Instruccién en el marco de un recurso de reposicion interpuesto contra
una diligencia de ordenacion del Secretario del Juzgado: cfr. Conclusiones presentadas
el 5 de marzo de 2009, en el asunto Roda Golf (C-14/08), pendiente de resolucién por el
TJCE.
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en Cartesio la diferencia entre el ejercicio de funciones administrativas (ex-
cluidas del radio de accion del articulo 234) y funciones judiciales (incluidas
en el mismo). Y tras considerar que la llevanza de un registro implicaba el
ejercicio de puras funciones administrativas (lo que dejaria fuera de la no-
cioén de 6rgano jurisdiccional al tribunal hiingaro que desestim6 la solicitud
de Cartesio de trasladar su domicilio social a Italia y, en consecuencia, de
modificar la mencion relativa al mismo en el registro mercantil), sostuvo
que,

«en cambio, un tribunal ante el que se substancie un recurso de apela-
cién contra una resoluciéon de un tribunal inferior competente para la
llevanza de un registro que deniega tal solicitud de inscripcién, apela-
cién por la que se pretende la anulacion de esa resoluciéon que, segin
se alega, menoscaba un derecho del demandante, conoce de un litigio
y realiza una funcién judicial»;

lo cual satisfaria las exigencias para considerar al tribunal huingaro de apela-
cién como organo jurisdiccional a los efectos de activar la cuestion prejudi-
cial,

«a pesar de que el procedimiento que se sigue ante dicho 6rgano juris-
diccional no tenga caracter contradictorio»'”.

k ok ok

En la segunda cuestion, el tribunal remitente interrogé al TJCE en los si-
guientes términos:

«Suponiendo que, en virtud del articulo 234 CE, el tribunal de segunda
instancia estuviera facultado para formular al Tribunal de Justicia una
peticion de decision prejudicial, ¢debe considerarse que ese tribunal es
un 6rgano jurisdiccional que resuelve en tltima instancia obligado, en
virtud de dicho articulo, a someter al Tribunal de Justicia de las Comu-

2 FF. 57, 58 y 61. Ya en el asunto Job Centre, STICE de 19 de octubre de 1995 (C-111/
94), el TJCE se habia pronunciado en los siguientes términos (F. 11): «Cuando el Juez
remitente resuelve, con arreglo a las disposiciones nacionales aplicables y en el marco de
un procedimiento de giurisdizione volontaria, sobre una solicitud de calificacion de los
Estatutos de una sociedad a efectos de su inscripciéon en el Registro, ejerce una funcién
no jurisdiccional que, por lo demas, en otros Estados miembros se atribuye a autoridades
administrativas. En efecto, el Juez remitente actiia en calidad de autoridad administrativa,
sin que deba al mismo tiempo resolver un litigio. Solamente en el supuesto de que la
persona facultada por la Ley nacional para solicitar la calificacién interponga un recurso
contra la denegacion de ésta y, por consiguiente, la inscripcion, podra considerarse que
el 6rgano jurisdiccional que conoce del asunto ejerce, a efectos del articulo 177, una
funcién de naturaleza jurisdiccional que tiene por objeto la anulacién de un acto lesivo
para un derecho del demandante». En la misma linea, en relacién con cuestiones plantea-
das por 6rganos encargados de la llevanza del Registro de la Propiedad o del Registro
Mercantil, cfr. los asuntos Salzmann, STJCE de 14 de junio de 2001 (C-178/99), HSB-
Wohnbau, ATJCE de 10 de julio de 2001 (C-86/00) y, especialmente traido a colaciéon en
Canrtesio, Lutz e.a., STJCE de 15 de enero de 2002 (C-182/00).
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nidades Europeas las cuestiones relativas a la interpretacion del Dere-
cho comunitario?»

El trasfondo de la cuestiéon era el siguiente: segin la legislacién hungara,
las resoluciones del tribunal de apelacién serian recurribles en casacién ante
el Tribunal Supremo. Se trataria, no obstante, de recursos extraordinarios,
en la medida en que: 1) las resoluciones impugnadas tendrian fuerza de
cosa juzgada y serian ejecutorias; y 2) dado que el objetivo de la casaciéon
seria el de garantizar la unificaciéon de la jurisprudencia, los motivos de
impugnacioén se limitarian a la infraccién de ley.

Habida cuenta, por tanto, de la naturaleza extraordinaria de la casaciéon
frente a las resoluciones del tribunal remitente, éste albergd dudas, segin
acabamos de ver, sobre su posible consideraciéon como 6rgano jurisdiccional
de ultima instancia en el marco del articulo 234 TCE, estando obligado, en
consecuencia, a plantear cuestiones prejudiciales en los términos aclarados
por el TJCE en el célebre asunto CILFIT".

Pese a que la respuesta en un sentido negativo parecia evidente a la luz del
asunto Lyckeskog", el tribunal de apelaciéon decidio, no obstante, plantear la
cuestién, habida cuenta de que la casacion hungara presentaria divergen-
cias, en cuanto a sus caracteristicas, si comparada con el sistema sueco de
acceso al Tribunal Supremo, que fue el tomado en consideraciéon por el
TJCE en el mencionado asunto.

Pues bien, el TJCE®, tras recordar que en Lyckeskog ya habia declarado que

13 STJCE de 6 de octubre de 1982 (283/81), que, por cierto, seria objeto de especial
analisis (ante la sugerencias del Gobierno danés, interviniente en el proceso, y de la
Comision, en la linea de una relajaciéon de la doctrina en ella sentada) por el entonces
Abogado General Antonio Tizzano (hoy Juez del Tribunal) en el asunto Lyckeskog, al que
me referiré a continuacién (el TJCE no consider6 necesario pronunciarse al respecto ya
que estimé que el 6rgano remitente no debia considerarse entre los obligados a plantear
la cuestién prejudicial). En relacion con la referida supuesta necesidad de relajar CILFIT,
cfr. las interesantes reflexiones del, también por aquél entonces, Juez del TJCE, David
Edward, en la Mackenzie-Stuart Lecture pronunciada el 18 de octubre de 2002 (National
Courts —The Powerhouse of Community Law, publicada en el Cambridge Yearbook of Euro-
pean Legal Studies, 2002-2003). Recuérdese, por lo demas, que el Abogado General Fran-
cesco Capotorti criticé duramente en CILFIT al Conseil d’Etat francés por su actitud reacia
a la cuestion prejudicial; y entre las decisiones «rebeldes» de éste traidas a colacion,
Capotorti destacaria, de manera especial, el conocido arrét Cohn-Bendit (de 22 de diciem-
bre de 1978), en el que el Conseil d’Etat limito, sin respetar la doctrina del TJCE, las
posibilidades que ofrecia el principio de eficacia directa de las directivas, y que fue dic-
tado, precisamente, en el marco de un recurso interpuesto por el Ministro del Interior
contra una resolucién del Tribunal administrativo de Paris suspendiendo el proceso con-
cerniente a la expulsién de «El Rojo» en espera de una respuesta por el TJCE a las
cuestiones prejudiciales planteadas por el propio tribunal parisino, relativas al alcance de
la entonces vigente Directiva 64/221/CEE (para la coordinaciéon de las medidas especia-
les para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, justificadas por
razones de seguridad, salud u orden publicos).

" STJCE de 4 de junio de 2002 (C-99/00).

' Que no acogi6 la objecion de inadmisibilidad alegada por la Comisién, en el sentido
de que, planteada de hecho la cuestion al TJCE, careceria de interés interrogarse sobre
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la circunstancia de que las resoluciones de un tribunal s6lo pudieran ser
revisadas previa declaracion de admisibilidad por el tribunal revisor, no con-
vertia a aquél en 6rgano jurisdiccional «cuyas decisiones no son susceptibles
de ulterior recurso judicial de Derecho interno» (y, por tanto, no le alcanza-
ria la obligacion de plantear cuestiones prejudiciales en virtud del tercer
parrafo del articulo 234 TCE), sostuvo que tal doctrina seria predicable

«con mayor razén en lo tocante a un sistema procesal como aquél en
el marco del cual ha de examinarse el asunto principal, en la medida
en que éste no contiene tal declaracion previa de admisibilidad del
recurso de casacion por el tribunal supremo, sino que se limita a impo-
ner restricciones en lo que atane, en particular, a la naturaleza de los
motivos que pueden invocarse ante tal érgano jurisdiccional, los cuales
deben derivar de una infraccion de ley».
Y anadié:

«Tales restricciones, al igual que la falta de efecto suspensivo del re-
curso de casacion ante el Legfelsobb Birésag, no tienen el efecto de
privar a las partes que hayan comparecido ante un 6rgano jurisdiccio-
nal cuyas resoluciones son susceptibles de tal recurso de casacion de la
posibilidad de ejercer de manera efectiva su derecho a promover ese
recurso contra la resolucion del 6rgano jurisdiccional mencionado en
ultimo lugar al pronunciarse en un litigio como el litigio principal. Por
lo tanto, dichas restricciones y dicha falta de efecto suspensivo no impli-
can que el 6rgano jurisdiccional deba calificarse de 6rgano jurisdiccio-
nal que dicta una resolucién no susceptible de recurso»'’.

el caracter obligatorio o no del planteamiento. Segtin el TJCE, «iria en contra del espiritu
de cooperacion que debe presidir las relaciones entre los érganos jurisdiccionales nacio-
nales y el Tribunal de Justicia, asi como de los imperativos de economia procesal, exigir
que un 6rgano jurisdiccional nacional deba, en primer lugar, formular una peticién de
decisiéon prejudicial planteando la Gnica cuestion de si ese 6rgano jurisdiccional forma
parte de aquellos a los que se refiere el articulo 234 CE, parrafo tercero, antes de plantear,
en su caso, a continuacion y mediante una segunda peticiéon de decision prejudicial, las
cuestiones relativas a las disposiciones de Derecho comunitario que afectan al fondo del
litigio de que conoce» (F. 70).

' FF. 76-78. Adviértase, por lo demads, que en Lyckeskog el TJCE destac6 «la circunstancia
de que el examen del fondo de estas impugnaciones quede supeditado a una previa
declaracion de admisibilidad por el Tribunal Supremo no tiene por efecto privar a las
partes de recurso», subrayando, asimismo, que «si se plantea una cuestiéon de interpreta-
cion o de validez de una norma de Derecho comunitario, el Tribunal Supremo se vera,
conforme al articulo 234 CE, parrafo tercero, en la obligacién de plantear una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia, bien en la fase de examen de la admisibilidad, bien
en una fase posterior» (obligaciéon que, recuerda el TJCE, «tiene por objetivo principal
impedir que se consolide en un Estado miembro una jurisprudencia nacional que no se
ajuste a las normas del Derecho comunitario») (FF. 14-18).

La House of Lords cay6 de inmediato en la importancia, a luz de Lyckeskog, de asegurar
una transparencia apropiada en relacion con el debido cumplimiento de la obligacién
de plantear cuestiones prejudiciales en el marco del tercer parrafo del articulo 234, pro-
poniendo a tal efecto una reforma de su propio procedimiento «en orden a exigir motiva-
cion en los casos de rechazo de la previa declaraciéon de admisibilidad de la apelacién»
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Y

Es la tercera cuestion planteada por el tribunal hiingaro la que presenta
mayor interés, por cuanto, como adelanté, la respuesta a la misma por el
TJCE implic6, en mi opinién, un overrruling encubierto, parcial si se quiere,
pero overrruling en todo caso, de una doctrina que se remonta a los anos
setenta.

Concretamente, el tribunal htngaro solicité del TJCE una respuesta al si-
guiente interrogante:

«¢Limita o puede limitar la facultad —que deriva directamente del ar-
ticulo 234 CE- de los tribunales htuingaros para plantear cuestiones pre-
judiciales, una disposicién de Derecho nacional que permita interponer
un recurso de apelacion, con arreglo a las disposiciones del Derecho
nacional, contra una resolucion de remision, cuando el tribunal nacio-
nal superior jerarquico puede, en sede de apelacion, reformar [dicha]
resolucién, enervar la remision prejudicial y exhortar al 6rgano jurisdic-
cional que haya dictado [dicha] resolucién a reanudar la tramitaciéon
del procedimiento de Derecho interno suspendido?»"".

(cfr. House of Lords. Appeal Committe, Petitions for Leave to Appeal: Reasons for the Refusal
of Leave, 38th Report, Session 2002-03; las propuestas del Appeal Committee estan hoy
plasmadas en las Practice Directions Applicable to Civil Appeals aprobadas por la House of
Lords el 8 de octubre de 2007, 34.1-34.5, que establecen que, cuando haya Derecho
Comunitario en juego y se rechace la admisibilidad de la apelacién, la motivacién debera
reflejar los criterios sentados en CILFIT en orden a descartar la obligaciéon de plantear
cuestion prejudicial).

No sucedi6 lo mismo en Suecia, donde la practica de sus tribunales supremos (Suecia
cuenta con dos Tribunales Supremos: el Tribunal Supremo para asuntos de Derecho
privado y penal, y el Tribunal Supremo Administrativo, que abarca el Derecho administra-
tivo, laboral y fiscal) de no activar la cuestion prejudicial, en conexion con sus decisiones
de no tomar en cuenta el tema de la prejudicialidad comunitaria a la hora de pronun-
ciarse sobre la admisibilidad de los recursos ante ellos interpuestos y la ausencia de moti-
vacion al respecto, acabaria por provocar la activacion de un proceso por incumplimiento
ex articulo 226 TCE [Dictamen motivado 13/10/2004, 2003/2161, C (2004) 3899]. La
cuestiéon se resolveria, en fase pre-contenciosa, al adoptar el Parlamento sueco la Ley
2006:502, que sienta la obligacién de los tribunales de «iltima instancia» de motivar las
denegaciones de planteamientos de cuestiones prejudiciales. Cfr. al respecto U. BErnITZ,
The Duty of Supreme Courts to Refer Cases to the ECJ: The Commissioris Action Against Sweden,
en N. Wahl & P. Cramér (eds.), Swedish Studies in European Law, Hart Publishing, 2006,
pgs. 37y ss.

7 También en relacién con esta tercera cuestion se plante6 su admisibilidad, al consi-
derarla tanto Irlanda como la Comisién hipotética al no haberse recurrido, supuesta-
mente, la remisién prejudicial. La objeciéon no fue acogida por el TJCE, argumentando
laconicamente que «ni dicha resolucion ni los autos remitidos al Tribunal de Justicia
permiten comprobar que dicha resolucién no haya sido objeto de un recurso de apela-
cién o que ya no pueda serlo» (F. 85). Mas generoso en su razonamiento se mostr6 el
Abogado General Maduro. «En realidad», sostuvo, «el Ginico aspecto, por asi llamarlo,
hipotético del presente asunto se califica mejor como elemento de contingencia: el que
la respuesta que ha de proporcionar el Tribunal de Justicia puede acabar no siendo
determinante para la resolucion de la disputa en el procedimiento principal si, de hecho,
no se presenta ningun recurso contra la resolucién de remisiéon. No obstante, este ele-
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El principal precedente jurisprudencial relativo al interrogante planteado
por el tribunal hiingaro se encontraba en el asunto Rheinmiihlen II (1974)"%,

mento contingente esta presente en otras cuestiones juridicas que el Tribunal de Justicia
responde habitualmente. De hecho, el Tribunal de Justicia no puede estar absolutamente
seguro de que la respuesta que proporciona sera relevante para el resultado del litigio
principal. Por ejemplo, el 6rgano jurisdiccional nacional puede acabar decidiendo el
asunto sobre la base de una cuestion de Derecho procesal nacional sin aplicar siquiera
la respuesta de Derecho comunitario que le proporciona el Tribunal de Justicia. Esto no
significa que el Tribunal de Justicia haya contestado una cuestion hipotética, siempre que
la cuestién haya surgido de hechos reales cuya vinculaciéon con el Derecho comunitario
no sea artificial. Debe distinguirse entre una cuestién basada en hechos artificiales o que
no estan relacionados con los hechos del caso (que, a mi juicio, es hipotética e inadmisi-
ble) y una cuestioén relacionada con los hechos del caso, pero que puede no ser determi-
nante en su resultado final (que, en mi opinién, no es hipotética y debe admitirse)»
(Cdo. 13). Y «en segundo lugar», anadio, «es dificil ver de qué otra manera podria llegar
esta cuestion al Tribunal de Justicia, a pesar de su evidente relevancia para el funciona-
miento del procedimiento prejudicial. Por supuesto, se puede concebir teéricamente que
una parte en un procedimiento ante un tribunal inferior pueda interponer un recurso
de apelacion contra una resolucion de remisién ante un tribunal superior y que, a pesar
de las normas procesales nacionales en virtud de las cuales el recurso de apelacién tiene
efecto suspensivo, el tribunal inferior mantenga su resolucién de remisién. Ciertamente,
en estas circunstancias el problema del efecto del recurso de apelaciéon podria ser de
relevancia inmediata. No obstante, este escenario exige también que el tribunal inferior
infrinja su normativa procesal interna sin saber si el Derecho comunitario le otorga potes-
tad para hacerlo. Claramente, esto pondria al tribunal inferior en una situacién muy
incémoda. Esto es lo que probablemente explica por qué esta cuestién no se ha planteado
nunca expresamente ante el Tribunal de Justicia, aunque algunos asuntos anteriores y
normativas y practicas nacionales bien conocidas pueden indicar que, en efecto, es de
considerable relevancia en la aplicacion diaria del Derecho comunitario por parte de los
tribunales nacionales» (Cdo. 14).

18 STJCE de 12 de febrero de 1974 (146/73). La sentencia sigui6 a la dictada apenas
unas semanas antes (el 16 de enero de 1974) en el asunto Rheinmiihlen I (166/73). El
contexto era el siguiente: un exportador aleman de cereales reclama del organismo nacio-
nal competente determinadas restituciones concernientes a unas exportaciones. Desesti-
mada su reclamacion por el Hessiches Finanzgerichi, apela ante el Bundesfinanzhof que, pre-
vio planteamiento de una serie de cuestiones prejudiciales al TJCE, resuelve confirmando
en parte la resolucién impugnada en relacion con determinadas exportaciones (de harina
de trigo), y anulandola en relacién con otras (de cebada perlada). Remitido de nuevo el
asunto al Hessiches Finanzgericht, éste decidi6é plantear cuestién prejudicial al TJCE sobre
si el Derecho Comunitario s6lo permitia activar el mecanismo prejudicial cuando el juez
conociera por vez primera del litigio origen de la cuestién, o si también admitia tal
activacion tras reconsiderar el asunto a la luz de una sentencia de anulacién dictada por
un tribunal superior (Rheinmiihlen I). Apelada tal resolucién ante el Bundesfinanzhof, éste
decidi6 a su vez plantear cuestiéon prejudicial acerca de si un tribunal de rango inferior
tendria un derecho ilimitado a plantear cuestiones prejudiciales al TJCE, o si el Derecho
Comunitario no afectaria a las normas de Derecho nacional en sentido contrario, en
virtud de las cuales un tribunal inferior estaria vinculado por la valoracién juridica hecha
por un tribunal jerarquicamente superior (Rheinmiihlen II). E1 TJCE, tras declarar que «la
existencia en Derecho interno de una norma en cuya virtud los 6rganos jurisdiccionales
quedan vinculados por la valoracién juridica hecha por un érgano jurisdiccional de grado
superior no podria, por este solo hecho, privarles de la facultad prevista en el articulo
177 [actual 234] de acudir al Tribunal de Justicia», sostuvo, como se ha transcrito supra,
que «el articulo 177 no se opone a que las decisiones de tal 6rgano jurisdiccional [cuyas
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en el que el TJCE declar6" que

«el articulo 177 [actual 234] no se opone a que las decisiones de tal
organo jurisdiccional [cuyas decisiones pueden ser objeto de recurso
jurisdiccional de Derecho interno] que acude al Tribunal de Justicia
en sede prejudicial continien sometidas a las vias de recurso normales
previstas por el Derecho nacional»™.

k ok ok

A la luz de tal pronunciamiento, la doctrina, sobre todo britanica, habia
venido manteniendo que el Derecho Comunitario era respetuoso con el
sistema nacional de recursos, incluidos los previstos contra las decisiones de
planteamiento de cuestiones prejudiciales.

Por mencionar algiin tratado o manual clasico de Derecho Comunitario, tal
era el caso de Trevor Hartley (en The Foundations of European Community
Law™. En la misma linea pueden citarse las mas importantes obras dedicadas
a la justicia europea en general (como la de Lasok, The European Court of
Justice. Practice and Procedure)”® y a la cuestion prejudicial en particular (como
la de Anderson y Demetriou, References to the European Court”, en consonan-
cia con otros trabajos que se detienen con cierto detalle en el analisis de las
posibilidades de recurso contra los planteamientos de cuestiones prejudicia-

decisiones pueden ser objeto de recurso jurisdiccional de Derecho interno] que acude
al Tribunal de Justicia en sede prejudicial continien sometidas a las vias de recurso nor-
males previstas por el Derecho nacional» (lo que es interpretado por Isaac y BLANQUET
en el sentido de que el juez inferior tendria que acatar la anulacién de su remision
prejudicial basada en motivos de Derecho nacional o en su falta de pertinencia, pero no
tendria, en cambio, que someterse a las consideraciones del tribunal superior en cuanto
al alcance de las disposiciones sustantivas de Derecho Comunitario en litigio: cfr. Droit
général de I'Union européenne, Sirey, 9* edicion, 2006, pgs. 452-453; en la misma linea, D.
CHALMERS y A. ToMKINS, European Union Public Law, Cambridge University Press, 2007, pgs.
292-293). Adviértase, en fin, que entre ambas sentencias Rheinmiihlen, el TJCE dictaria
(el 30 de enero de 1974) la concerniente al asunto BRT (127/3), en la que declar6 la
pertinencia de proseguir con el procedimiento prejudicial «mientras no se revoque o
anule la peticién del juez nacional» (F. 9).

" En un contexto, como acabamos de ver, en el que no se le planteé expresa y directa-
mente el problema de la impugnabilidad misma, conforme a las reglas de Derecho in-
terno, de las remisiones prejudiciales.

* F. 3.

' Oxford University Press, 2007 (6* edicién), pgs. 291-293 (bajo el concreto epigrafe
«Appeal Against an Order for Reference»).

2 Butterworths, 1994 (2* edicion), pgs. 566 y ss.

% Sweet & Maxwell, 2002 (22 edicién), pgs- 215 y ss. Entre nosotros, puede citarse el
exhaustivo estudio de Mar JiMENO BULNES, La cuestion prejudicial del articulo 177 TCE, J. M.
Bosch Editor, 1996, pgs. 410 y ss.
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les*, permitidas por el ordenamiento anglosajon®), y entre los que destaca
el estudio, critico con la permisividad del TJCE hacia los sistemas procesales
nacionales, de David O’Keefe publicado en 1984 en la European Law Review™.

* Cfr., por ejemplo, C. Lewis, Remedies and the Enforcement of European Community Law,
Sweet & Maxwell, 1996, pg. 246, o, mas reciente, en el especifico terreno de la judicial
review, R. GORDON, EC Law in Judicial Review, Oxford University Press, 2007, pgs. 135-136,
y M. SupPERSTONE -L. KNAPMAN, Administrative Court Practice, Oxford University Press, 2008,
pg- 205.

¥ Que también admite recursos contra las decisiones de no plantear la cuestién preju-
dicial. Otra cosa es que, en la practica, los tribunales britanicos sélo estén dispuestos a
revisar las decisiones de plantear o no la cuestion prejudicial cuando el juez a quo rebasa
de manera irrazonable o incurriendo en error manifiesto los limites de la amplia facultad
de apreciacion de la que éste goza al respecto (cfr. J. UsHER, References for Preliminary
Rulings, en R. Plender-General Editor, European Courts. Practice and Precedents, Sweet &
Maxwell, 1997, pg. 783).

Para una visién del estado de la cuestién en los ordenamientos juridicos (concretamente,
conencioso-administrativos) de los demas paises de la Unioén Europea, cfr. el Coloquio de
la Association des Conseils d’Etat et des juridictions administratives suprémes de I'Union européenne,
celebrado el 20 y 21 de mayo de 2002 en Helsinki, y dedicado a «Le renvoi préjudiciel a
la Cour de Justice des Communautés européennes» (en relacién con los nuevos Estados
miembros, particularmente Chequia, cfr. M. BoBek, Learning to Talk: Preliminary Rulings,
the Courts of the New Member States and the Court of Justice, Common Market Law Review,
2008, nam. 6, pgs. 1628). En las antipodas del sistema hdingaro se situaria, por ejemplo,
el sistema irlandés, habiendo declarado la Supreme Court en el asunto Campus Oil Ltd (Sen-
tencia de 17 de junio de 1983), sobre la base del propio Derecho Comunitario, que «el
Tratado confiere un poder al [tribunal inferior] sin que exista ninguna posibilidad, ex-
presa o tacita, que pueda hacer que otro tribunal nacional revoque dicho poder» (desesti-
mando, en consecuencia, el recurso de apelacién interpuesto contra una resolucién de
remision prejudicial de la High Court, la cual daria lugar a la STJCE de 10 de julio de
1984, 72/83).

En Espana, como es sabido, no existe una regulaciéon especifica al respecto, por lo que,
tedricamente, cabria la entrada en juego del sistema previsto bien para la prejudicialidad
penal (susceptible de recurso de apelacion segun el articulo 41 de la LECiv, o de suplica
en la jurisdiccion Contencioso-Administrativa, segin argumenta, en relaciéon con esta
altima, J. MorcILLO MORENO, Teoria y prdctica de las cuestiones prejudiciales en el ambito del
Derecho Administrativo, La Ley, 2007, pgs. 308-309), bien para la prejudicialidad constitu-
cional (cuyo auto de planteamiento, dispone el articulo 35.2 LOTC, «no sera susceptible
de recurso de ninguna clase»). Dicotomia esta que, por cierto y en relacion con los
sistemas francés y aleman, fue ya abordada por el Abogado General Lagrange en el asunto
De Geus, STJCE de 6 de abril de 1962 (13/61), en el que, tras recordar que «en el ordena-
miento juridico interno de los paises de la Comunidad que practican la remisiéon con
caracter prejudicial, es reglamentario, o bien frecuente en todo caso, que los cauces
normales de recurso estén abiertos contra las resoluciones o decisiones de suspensiéon del
procedimiento», sostuvo que «razonablemente, no puede admitirse que los autores del
Tratado hayan podido tener la intencién de infringir una norma tan importante que se
relaciona con el funcionamiento interno de la justicia nacional sin decirlo claramente».
Volviendo sobre el caso espanol, de optar por la solucion prevista en relacion con las
cuestiones de inconstitucionalidad, no cabria siquiera recurso de siiplica habida cuenta
de la contundencia del articulo 35.2 LOTC (cfr. ATS, Sala Tercera, de 13 de junio de
2005, nam. de recurso 548/2002), pese a que dicho recurso, en si mismo considerado,
no seria contrario a la doctrina Cartesio al interponerse ante el propio juez a quo.

% Appeals Against an Order to Refer under Avticle 177 of the EEC Treaty, pgs. 87 y ss. En
sentido contrario, esto es, critico con los asuntos Rheinmiihlen por considerarlos una exce-
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A no otra conclusién, por lo demas, parecia conducir la jurisprudencia del
TJCE al abordar problemas como los concernientes a los posibles efectos
suspensivos que sobre la cuestiéon prejudicial produciria la interposicion de
un recurso interno contra su planteamiento, o a su competencia misma para
pronunciarse en caso de estimacién de tal recurso”. Y es que, en efecto,
todos esos problemas parece que habrian quedado descartados de un plu-
mazo de llegar a considerar contraria a Derecho Comunitario la prevision
misma de recursos internos contra las remisiones prejudiciales.

k ok ok

En Cartesio, sin embargo, el TJCE va a dar un golpe de timé6n, declarando,
como vimos al inicio del presente comentario y reproducimos de nuevo,
que

«de existir normas de Derecho nacional relativas al recurso de apela-
cién contra una resolucion por la que se acuerde una remision prejudi-
cial, que se caractericen por la circunstancia de que el asunto principal
sigue pendiente en su integridad ante el 6rgano jurisdiccional remi-
tente, siendo objeto de una apelacion limitada Gnicamente la resolu-
cién de remision, el articulo 234 CE, parrafo segundo, debe interpre-
tarse en el sentido de que no puede cuestionarse la competencia que
dicha disposicién del Tratado confiere a todo 6rgano jurisdiccional na-
cional de acordar una remision prejudicial ante el Tribunal de Justicia
por la aplicacién de tales normas que permiten al 6rgano jurisdiccional
que conoce de la apelaciéon reformar la resolucién por la que se
acuerda plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia,
dejar sin efecto esa remision prejudicial y ordenar al 6érgano jurisdiccio-

siva intromisién del TJCE en los sistemas judiciales nacionales, cfr. F. DumoN, Jurisprudence
communautaire. Examen critique des méthodes d’interprétation, en Cour de Justice des Commu-
nautés Européennes-Rencontre judiciaire et universitaire, 27 et 28 septembre 1976, pg.
II1-147.

7 Resumida por el Abogado General Maduro en su Conclusiones a Cartesio en los
siguientes términos: «Cuando se interpone un recurso de apelacion contra una decision
judicial que incluye una resolucién de remision, en principio el Tribunal de Justicia podra
tramitar la cuestién prejudicial, mientras el 6rgano jurisdiccional remitente no haya reti-
rado sus cuestiones. El Tribunal de Justicia puede suspender el procedimiento prejudicial
hasta que finalice el procedimiento de apelacidn, si éste tiene efectos suspensivos y si el
organo jurisdiccional remitente lo ha notificado al Tribunal de Justicia: la notificacién se
considera una solicitud implicita de suspension del procedimiento prejudicial. Sin em-
bargo, el Tribunal de Justicia proseguira simplemente con el procedimiento prejudicial
si el 6rgano jurisdiccional remitente asi lo ha solicitado expresamente al Tribunal de
Justicia, a pesar de los efectos que con arreglo al Derecho nacional pueda tener un re-
curso de apelacion». Bien ilustrativo resulta al respecto el célebre asunto Simmenthal
(STJCE de 9 de marzo de 1978, 106/77, F. 10), en el que se nos recuerda que, «de
conformidad con su practica constante, este Tribunal de Justicia considera que la peticion
de decisioén prejudicial, presentada en virtud del articulo 177 [actual 234], sigue estando
sometida a su jurisdicciéon hasta que dicha peticién no haya sido retirada por el 6rgano
jurisdiccional de la que emana o haya sido anulada, previo recurso, por un érgano jurisdiccional
superior».
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nal que haya dictado la referida resolucién reanudar el procedimiento
de Derecho interno que haya sido suspendido».

Ello implica, en mi opinién, un overruling de su doctrina, tal y como se
desprende de una detenida lectura de las Conclusiones del Abogado Gene-
ral Maduro, y de las del Abogado General Jean-Pierre Warner en Rheinmaii-
hlen.

En efecto, sostiene Maduro que

«]a cuestién crucial es si las normas procesales nacionales pueden obli-
gar a los tribunales inferiores a suspender o incluso a retirar una peti-
ci6n de decision prejudicial cuando se ha interpuesto un recurso contra
una resolucion de remision. De hecho, esta cuestion fue examinada
por el Abogado General Warner en sus conclusiones en los asuntos que
dieron lugar a las sentencias Rheinmiihlen I y Rheinmiihlen II —y estoy
tentado a remitirme simplemente a dichas conclusiones, en las que sos-
tuvo que el Derecho comunitario no puede poner ningtn obstaculo a
la potestad de los 6rganos judiciales inferiores de cualquier Estado
miembro de la Unién Europea de plantear cuestiones a este Tribunal.
Ni siquiera intentaré emular la fuerza y la claridad con las que expres6
los argumentos que le llevaron a esta conclusiéon. En lugar de ello, me
limitaré a expresar mi acuerdo con sus conclusiones y a hacer algunos
comentarios adicionales».

Y concluye:

«El articulo 234 CE se opone a la aplicaciéon de una normativa nacional
en virtud de la cual los tribunales nacionales pueden estar obligados a
suspender o retirar una peticién de decisiéon prejudicial».

Por su parte, el Abogado General Warner, en sus Conclusiones comunes a
los asuntos Rheinmiihlen, sostuvo que

«el punto de vista que propongo adoptar a este Tribunal implica nece-
sariamente mantener que el Derecho nacional no puede establecer
efectivamente el derecho de apelacién contra una resolucién de un
organo jurisdiccional inferior por la que se somete una cuestiéon a este
Tribunal de Justicia».

Y concluyé:

«El parrafo segundo del articulo 177 [actual 234] confiere a un 6rgano
jurisdiccional cuyas resoluciones son susceptibles de recurso con arre-
glo al Derecho nacional, una facultad discrecional que se puede ejercer
en todas las fases del procedimiento ante el mismo y que no puede ser
limitada por ninguna norma o disposicién de Derecho nacional».

Si se asume, como ha hecho la doctrina®, que el TJCE no lleg6 tan lejos en

Rheinmiihlen como proponia Warner, admitiendo expresamente, como Vvi-

* Por ejemplo, TC HARTLEY, op. cit., pg. 292, o J. USHER, op. cit., pgs. 782-783.
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mos, «las vias de recurso normales previstas por el Derecho nacional», y si
se asume asimismo, como parece que debe hacerse, que en Cartesio el TJCE
descarta esas mismas vias internas de recurso en los términos especificados
en su fallo, parece evidente que estamos ante un overruling de Rheinmiihlen,
por mucho que el TJCE parezca presentar su doctrina en términos de conti-
nuidad. Ahora bien, ¢hasta donde hay que entender que llega dicho overru-
ling ?

k) ok ok

La primera puntualizacion (o aclaracion, si se prefiere) de Cartesio ha venido
de Ia mano, muy poco tiempo después, del asunto Nationale Loterij, resuelto
por Auto del TJCE (Sala Segunda) de 24 de marzo de 2009 (C-525/06).

Los hechos eran los siguientes: un tribunal belga® decide plantear una serie
de cuestiones prejudiciales al TJCE, relativas a la compatibilidad con el ar-
ticulo 49 TCE (libre prestaciéon de servicios) del monopolio reconocido por
el ordenamiento belga a Nationale Loterij para la organizacion de la loteria
publica. El proceso, concretamente, enfrentaba a Nationale Loterij con otra
empresa, Customer Service Agency BVBA, solicitando aquélla, por un lado,
una declaracion en el sentido de que las actividades de ésta, consistentes en
reclutar personas para participar en un tipo de loteria organizada a escala
europea (los Euro Millones), constituian una infraccién de las buenas prac-
ticas comerciales y del monopolio a favor de Nationale Loterij en lo concer-
niente a la organizacién de loterias publicas; y, por otro lado, una orden de
cese inmediato de tales actividades.

Impugnada en apelaciéon por Nationale Loterij la remisiéon prejudicial, el
Tribunal de Amberes estim6 el recurso y, decidiendo sobre el fondo, or-
deno6 a Customer Service Agency BVBA poner fin de inmediato a sus referi-
das actividades bajo riesgo, de lo contrario, de sufrir la imposicién de una
multa de 5.000 euros por infracciéon de la legislacion nacional aplicable.

Si se tiene en cuenta que la sentencia del Tribunal de Amberes es de 8 de
noviembre de 2007, sorprende desde luego que el TJCE tardara casi ano y
medio desde la misma en dictar un Auto por el que, como veremos, declara
no haber lugar a responder a la cuestion prejudicial planteada por el Tribu-
nal de Hasselt el 15 de diciembre de 2006. Sorpresa que, no obstante, dismi-
nuye en intensidad al advertir que, con anterioridad a esta Gltima (el 5 de
mayo de 2006), el Szegedi Itélotabla hiingaro se habia dirigido a Luxem-
burgo planteando las cuestiones prejudiciales que darian lugar a la senten-
cia Cartesio: puesto que en ambos casos el TJCE se enfrentaba al problema
de recursos internos interpuestos contra planteamientos de cuestiones pre-
judiciales ex articulo 234 TCE, parece evidente que considerd prioritario
resolver las cuestiones suscitadas por el sistema procesal hiingaro y, a partir

2 D HASSELT (que, por cierto, fue elegida en 2007 por Testaankoop, la revista de los
consumidores de Bélgica y miembro de Euroconsumers, como la ciudad belga con el
nivel mas elevado de vida).
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de ahi, abordar el problema planteado por el sistema procesal belga (in-
cluido en el problema la imposibilidad, a la luz del Derecho belga, de una
retirada por el juez remitente de las cuestiones prejudiciales planteadas al
TJCE...).

K ok ok

Aclarado lo anterior, pareceria, en principio, que el sistema belga, al igual
que el huingaro, resultaria incompatible con la doctrina Cartesio, en la medida
en que admitiria, también, la interposicion de recursos contra los autos de
planteamiento de cuestiones prejudiciales; recursos que, de ser estimados,
conducirian a una correccién de la decisiéon de activar la cuestion prejudi-
cial adoptada por el juez a quo.

El TJCE, sin embargo, no lo consideré asi, sobre la base de la siguiente
puntualizacién (o aclaracion) de Cartesio.

En Canrtesio, el TJCE, tras recordar su doctrina Rheinmiihlen en el sentido de
que «en relacién con un 6rgano jurisdiccional cuyas decisiones pueden ser
objeto de un recurso judicial de Derecho interno, el articulo 234 CE no se
opone a que las resoluciones de tal 6rgano jurisdiccional, en méritos de las
cuales se somete una cuestion al TJCE para que se pronuncie con caracter
prejudicial, estén sujetas a los recursos normales establecidos en el Derecho
nacional», y de que, ello no obstante, «en aras de la claridad y de la seguri-
dad juridica, el TJCE debe atenerse a la resolucién de remisién, la cual
debe producir sus efectos mientras no haya sido revocada»™, sostuvo mas
adelante® que

«en caso de aplicacién de normas de Derecho nacional relativas al re-
curso de apelacion contra una resoluciéon que acuerde una remision
prejudicial, caracterizadas por el hecho de que la integridad del asunto
principal sigue sustanciandose ante el érgano jurisdiccional remitente,
por ser inicamente la resolucién de remision objeto de una apelaciéon
limitada, la competencia auténoma de acudir ante el Tribunal de Justi-
cia que el articulo 234 CE confiere al primer juez se pondria en tela de
juicio si, al reformar la resolucién en la que se acuerde la remision
prejudicial, revocarla y ordenar al 6rgano jurisdiccional que hubiera
dictado esa resolucion proseguir el procedimiento suspendido, el or-
gano jurisdiccional de apelaciéon pudiera impedir al 6érgano jurisdiccio-
nal remitente ejercer la facultad que le confiere el Tratado CE de plan-
tear la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia».

Hay, en mi opinién, una contradiccién entre ambos fundamentos juridi-
cos™: primero se nos dice que caben los recursos internos contra los autos

% F. 89.
' F. 95.

%2 Descartada una aproximacién del TJCE al problema en términos de una supuesta
«anormalidad» del sistema htingaro de recursos separados contra las remisiones prejudi-
ciales. «La cuestion crucial», sostuvo el Abogado General Maduro, era, simple y llana-
mente, «si las normas procesales nacionales pueden obligar a los tribunales inferiores a
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prejudiciales, pese a lo cual el TJCE sigue considerandose competente mien-
tras éstos «no sean revocados»; sin embargo, se nos dice después que es
incompatible con el articulo 234 un recurso interno a resultas del cual
pueda «revocarse» la remision prejudicial...

En todo caso, tal doctrina, segiin el TJCE, no seria aplicable al asunto Natio-
nale Loterij, habida cuenta, y aqui estaria la puntualizacion trascendental, de
que el juez a quo (el Tribunal de Hasselt) habria dejado de ser competente,
como consecuencia de la resolucion del fondo mismo del litigio por el juez
ad quem (el Tribunal de Amberes).

Se encuentra entonces el TJCE con un segundo escollo, a la luz de su juris-
prudencia segtn la cual la retirada de la cuestion prejudicial corresponderia
exclusivamente al juez remitente”, dado que el sistema belga, parece, no
permitiria a éste retirar la cuestion una vez planteada; escollo que salva
sobre la base de la constatacion de la extincion del litigio, sin el cual desapa-
rece una de las condiciones imprescindibles para pronunciarse prejudicial-
mente:

«aun a falta de revocacion de la peticion de decision prejudicial por el organo
jurisdiccional remitente, al cual incumbe, en principio, extraer las conse-
cuencias de una sentencia dictada en un recurso de apelaciéon contra
la resolucion por la que se acuerde plantear la cuestion prejudicial vy,
en particular, llegar a la conclusiéon de que debe ya mantener su peti-
cién de decision prejudicial, ya modificarla ya renunciar a ella [...], en
el presente caso, procede declarar que no ha lugar a responder a la
citada cuestion» (pues «hay que reconocer que ya el litigio no esta pen-
diente ante el organo jurisdiccional remitente»)™*.

k ok ok

Volviendo sobre Cartesio, leido a la luz de Nationale Loterij, creo que seguiria-
mos estando ante un overruling, parcial y extrano, de la doctrina Rheinmiihlen.

Parcial, por cuanto seguirian admitiéndose recursos internos contra los
planteamientos de cuestiones prejudiciales, siempre y cuando el juez a quo
bien continuara teniendo la decision dltima acerca de la pertinencia o no

suspender o incluso a retirar una peticion de decision prejudicial cuando se ha inter-
puesto un recurso contra una resoluciéon de remisiéon» (Cdo. 17).

3 Cfr. K. P. E. LAsOk, op. cit, pgs. 104-105.

* Ya en el asunto Chanel (Auto de 16 de junio de 1970, 31/68), el TJCE decidi6 cance-
larlo de su registro, por carecer de objeto, como consecuencia de la pura comunicacién
de la Secretaria del 6rgano jurisdiccional remitente informandole acerca del éxito de una
apelacién interna contra la resolucién de dicho 6rgano remitente. Y es que, en efecto, no
parece tener sentido contestar la cuestiéon prejudicial cuando el proceso ya ha concluido,
con independencia de que el propio juez remitente la retire o no formalmente. Es mas,
de contestar, el TJCE incurriria en incompetencia a la luz del asunto Pardini (STJCE de
21 de abril de 1988, 338/85, F. 11: «este Tribunal [de Justicia] no es competente para
conocer de una cuestion prejudicial cuando, en el momento en que se dicte la correspon-
diente resolucién de remision, ya haya concluido el proceso ante el juez nacional»).
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de plantear la cuestion prejudicial, bien perdiera la competencia sobre el
litigio principal in totum, al haber sido éste resuelto por el juez ad quem con
ocasion del proceso incidental contra el auto de planteamiento de la cues-
tion prejudicial.

Extrano, por cuanto resulta dificil imaginar un sistema que, permitiendo el
recurso contra un auto de planteamiento de una cuestion prejudicial, des-
nude al mismo de fuerza alguna al impedir que el juicio del juez ad quem
pueda imponerse sobre el del juez a quo™; como igualmente resulta extrano
considerar incompatible con el articulo 234 una imposiciéon al respecto por
el juez ad quem, y considerar, sin embargo, compatible con el mismo un
sistema sui generis que permita al juez ad quem desautorizar por completo al
juez a quo, resolviendo sobre la cuestion de fondo (y no otra cosa hizo
el Tribunal de Amberes, por mucho que el TJCE se esforzara, de manera
incoherente, por presentar el asunto bajo el prisma de un impecable res-
peto por aquél de la decision del Tribunal de Hasselt de dirigirse a Luxem-
burgo: se nos dice primero que el Tribunal de Amberes consider6é que el
Tribunal de Hasselt plante6 «con razén» la cuestion prejudicial acerca de
la compatibilidad de la legislacion belga con el articulo 49 TCE, jy se nos
dice inmediatamente después que aquél, sin embargo, estimé que no era
pertinente tal planteamiento al desprenderse «con evidencia» de la jurispru-
dencia del TJCE que la legislacion belga era compatible con el Derecho
Comunitario!®).

k) ok ok

Futuras puntualizaciones de Cartesio podrian encontrar fundamento en la

% Yno otra cosa se desprende del F. 93 de Cartesio, segtin el cual: «El articulo 234 CE
no se opone a que las resoluciones de ese 6rgano jurisdiccional que plantea una cuestion
al Tribunal de Justicia para que resuelva con caracter prejudicial estén sujetas a los recur-
sos normales previstos en el Derecho nacional. Sin embargo, el resultado de tal recurso
no puede restringir la competencia que confiere el articulo 234 CE a dicho érgano juris-
diccional para acudir ante el Tribunal de Justicia si considera que un asunto del que
conoce plantea cuestiones relativas a la interpretaciéon de disposiciones de Derecho comu-
nitario que requieren una decisién del Tribunal de Justicia».

% Yes que la lectura de la sentencia del Tribunal de Amberes, no lleva precisamente
a presentar la vision de éste respecto de la cuestion prejudicial planteada, y después ante
¢l impugnada, en los términos en que es presentada por el TJCE. En efecto, el Tribunal
de Amberes en ningiin momento hace referencia a las bondades de la cuestion prejudi-
cial, sino que se limita a constatar que Customer Service Agency (ésta si, y no el Tribunal
de Hasselt) actu6é «con razéon» al solicitar el examen de la legislaciéon belga a la luz del
Tratado comunitario... Es mas, se muestra particularmente acido con el Tribunal remi-
tente al abordar la manera en que éste redact6 la cuestiéon prejudicial: «mientras que el
juez de primera instancia asume (“a sabiendas de que”) que la Loteria Nacional hace
publicidad “con el resultado de que, en realidad, se aviva la aficién al juego”, que se deja
guiar por un objetivo de “maximizacién del volumen de negocios (motivacién financiera)
en lugar de guiarse por la canalizacion del deseo de jugar innato al ciudadano”, y que
“medidas menos restrictivas, tales como la limitacion de las posibilidades de apuesta y de
obtencién de ganancias, pueden encauzar mejor el objetivo perseguido, a saber, canalizar
el deseo innato de jugar”, el Tribunal constata que no le ha sido presentado elemento
alguno que venga a sostener tal “ciencia”». Sorprende, por otro lado, que el TJCE no
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siguiente consideracién: en la medida en que el TJCE en ninglin momento
deja entrever que estemos ante un overruling, y, es mas, en la medida en que
trae a colacion precisamente el asunto Rheinmiihlen en apoyo de su argumen-
tacion, habria que descartar una interpretacion de Cartesio en términos abso-
lutos.

Con otras palabras: resulta dificil imaginar, a la luz de los aires de continui-
dad que parecen presidir Cartesio, que el TJCE haya pretendido vaciar practi-
camente de contenido la autonomia procesal de los Estados miembros en
todo lo concerniente a la cuestiéon prejudicial comunitaria.

Una lectura de Cartesio en direcciéon contraria a la aqui propuesta conduci-
ria, por ejemplo, a reputar incompatible con el Derecho Comunitario un
recurso interno que desembocara en la anulacién de una cuestiéon prejudi-
cial por haber sido planteada sin respetar la audiencia a las partes’’, o sobre
la base de hechos asumidos como ciertos vulnerando las reglas probatorias™,
o como consecuencia de una incorrecta composiciéon del tribunal remi-
tente” o la incompetencia misma de éste sobre el litigio principal®.

Y no creo que tal resultado pueda encontrar amparo en el espiritu de Carte-
sio, el cual debe entenderse limitado a considerar incompatible con el ar-
ticulo 234 intromisiones estrictamente referidas a la pertinencia o no, a la
necesidad o no, de entablar un dialogo con el juez europeo.

De nuevo con otras palabras: todo lo que vaya mas alld de lo que podria
considerarse como un riguroso control sobre la pertinencia o necesidad
de la cuestion, deberia seguir estando en manos de los sistemas judiciales

encuentre «pero» alguno que objetar a la claridad cierta que el Tribunal de Amberes
advierte en el alcance de su jurisprudencia, sobre todo si se tiene en cuenta que se apoya
exclusivamente en el asunto Gambelli, el cual fue objeto de importantes precisiones ulterio-
res en el asunto Placanica e.a., STCE de 6 de marzo de 2007 (C-338, 359 y 360/04); v,
recordemos, la sentencia del Tribunal de Amberes es de 8 de noviembre de 2007...

" En Dinamarca, donde es posible el recurso separado contra una decision de plantear
(o no) la cuestién prejudicial, se llega, por ejemplo, hasta el extremo de solicitar a las
partes la presentacién de un borrador de remisién prejudicial (cfr. el Informe danés
presentado en el ya citado Coloquio de Helsinki sobre la cuestiéon prejudicial comunita-
ria).

3 Adviértase que en el asunto Nationale Loterij, el Tribunal de Amberes, como acabamos
de ver en la nota 36, revisa la cuestion planteada por el Tribunal de Hasselt porque, entre
otros motivos, iba avalada por constataciones facticas no probadas. Cfr., al respecto, asunto
WWEF e.a., STJCE de 16 de septiembre de 1999 (C-435/97).

% Cfr. asunto Reina, STJCE de 14 de enero de 1982 (65/81).

O Cfr. asunto Radlberger, STJCE de 14 de diciembre de 2004 (C-309/02). Asunto este,
por cierto, en el que el TJCE, tras recordar que «en atencion al reparto de funciones
entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales nacionales, no incumbe a aquél
verificar si la resolucién por la que se le someti6 el asunto fue adoptada de acuerdo con
las normas procesales y de organizacion judicial del Derecho nacional» (F. 26), declaré
expresamente, trayendo a colacion el recién citado asunto Reina, que debia «atenerse a
la resoluciéon de remision dictada por un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro,
siempre que no haya sido anulada en el marco de un recurso previsto, en su caso, por el Derecho
nacional».
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nacionales. A ello responderia precisamente el recordatorio del TJCE" en
el sentido de que

«]la remision prejudicial se basa en un didlogo entre jueces cuya inicia-
tiva depende en su totalidad de la apreciacion que el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional haga de la pertinencia y la necesidad de dicha remisién»,

y de que®

«de conformidad con el articulo 234 CE, en principio, la apreciaciéon
de la pertinencia y la necesidad de la cuestion prejudicial es responsabi-
lidad tnica del 6rgano jurisdiccional que acuerda la remision prejudi-
cial»*.

k ok ok

Unas ultimas reflexiones antes de finalizar.

La primera se refiere a la ubicacién misma de Cartesio en el arsenal de «re-
medies» que el TJCE ha ido configurando para potenciar al maximo las
bondades en su caso ofrecidas al ciudadano por el ordenamiento juridico
comunitario.

Obvio es que no me estoy refiriendo a derecho alguno del justiciable a
que su asunto llegue a Luxemburgo sin obstaculos interpuestos por érganos
jurisdiccionales superiores. El1 TJCE deja bien claro que Cartesio debe leerse
desde la estricta perspectiva de la cooperacion judicial; o lo que es igual,
desde la estricta perspectiva de las facultades que el articulo 234 reconoce
a los 6rganos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones sean susceptibles
de ulterior recurso en Derecho interno, dejando a un lado (es mas, exclu-
yendo) cualquier lectura en clave de derecho de los justiciables a una inter-
vencion del TJCE:

«el sistema instaurado por el articulo 234 CE, con miras a garantizar la
unidad de la interpretacion del Derecho comunitario en los Estados
miembros, establece una cooperacion directa entre el TJCE y los 6rga-

' F. 9.
* F. 96.
3 Sin perjuicio», anade, «de la comprobacién limitada que realiza el Tribunal de
Justicia con arreglo a la jurisprudencia recordada en el apartado 67 de la presente senten-
cia» (en el que declaré: «Segin reiterada jurisprudencia, las cuestiones sobre la interpre-
tacion del Derecho comunitario planteadas por el juez nacional en el marco factico y
normativo definido bajo su responsabilidad y cuya exactitud no corresponde verificar al
Tribunal de Justicia disfrutan de una presuncién de pertinencia. La negativa del Tribunal
de Justicia a pronunciarse sobre una peticién de decision prejudicial formulada por un
organo jurisdiccional nacional s6lo es posible cuando resulta evidente que la interpreta-
cion solicitada del Derecho comunitario no tiene relacién alguna con la realidad o con
el objeto del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o también
cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho
necesarios para responder de manera eficaz a las cuestiones planteadas»).
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nos jurisdiccionales nacionales conforme a un procedimiento ajeno a
toda iniciativa de las partes»**.

Ello no significa, sin embargo, que Carfesio resulte ajeno a un reforzamiento
de la posicion de los justiciables de cara a hacer efectivos los derechos que
pudiera reconocerles el ordenamiento juridico comunitario.

En efecto, no hay que olvidar que, aun entrando en su caso en juego la
doctrina Canrtesio, las decisiones adoptadas por los 6rganos jurisdiccionales
nacionales a los que ésta se refiere, habiendo mediado en su caso cuestiéon
prejudicial, serian susceptibles de ulterior recurso en Derecho interno. Es
decir, la Gltima palabra al respecto, aun habiéndose impedido, en su caso,
su intervencién a los efectos de controlar el planteamiento de la cuestiéon
prejudicial por el tribunal inferior en aplicacién de la doctrina Canrtesio, la
tendria el tribunal superior...

Y si bien es obvio que Cartesio no pretende alterar la arquitectura judicial
interna hasta el punto de impedir revisiones de decisiones judiciales inter-
nas fundamentadas en respuestas del TJCE a las cuestiones planteadas por
los jueces y tribunales inferiores, no lo es menos que si puede llegar a incidir
de manera importante en la cobertura que tales respuestas pueda ofrecer al
justiciable, via responsabilidad patrimonial (que si es un remedy), en el caso
de que dichas revisiones resulten improcedentes.

Con otras palabras una vez mas: expedita la via prejudicial en aplicacién de
la doctrina Cartesio, una ulterior censura por un tribunal nacional superior
del pronunciamiento del TJCE, por hipétesis correctamente asumido por
el tribunal nacional inferior, podria situarnos, per se, ante una «violaciéon
suficientemente caracterizada» del Derecho Comunitario susceptible de de-
sembocar en responsabilidad patrimonial del Estado frente al justiciable.

Asi, recordemos que, a los efectos de calificar una violaciéon como «suficien-
temente caracterizada», el juez nacional puede tener que considerar, entre
otros elementos,

«el grado de claridad y de precision de la norma vulnerada, la amplitud
del margen de apreciaciéon que la norma infringida deja a las autorida-
des nacionales o comunitarias, el caracter intencional o involuntario de
la infraccién cometida o del perjuicio causado, el caracter excusable o
inexcusable de un eventual error de Derecho, la circunstancia de que
las actitudes adoptadas por una Institucién comunitaria hayan podido
contribuir a la omision, la adopcién o al mantenimiento de medidas
o de practicas nacionales contrarias al Derecho comunitario» (asunto
Brasserie du Pécheur & Factortame®, F. 56).

Ello, sin embargo, no debe hacer olvidar que

# F. 90, trayendo a colacién el asunto Kempter resuelto por STJCE de 12 de febrero de
2008 (C-2/06).
% STJCE de 5 de marzo de 1996 (C-46 y 48/93).
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«en cualquier caso, una violaciéon del Derecho comunitario es manifies-
tamente caracterizada cuando ha perdurado a pesar de haberse dictado
una sentencia en la que se declara la existencia del incumplimiento
reprochado, de una sentencia prejudicial o de una jurisprudencia reite-
rada del TJCE en la materia, de las que resulte el caracter de infraccién
del comportamiento controvertido» (asunto Brasserie du Pécheur & Factor-
tame, F. 57).

O, dicho de manera mas escueta en el marco especifico de las violaciones
del Derecho Comunitario por las judicaturas nacionales,

«en todo caso, una violacion del Derecho comunitario esta suficiente-
mente caracterizada cuando la resolucién [judicial] de que se trate se
haya dictado con un desconocimiento manifiesto de la jurisprudencia
del TJCE en la materia» (asunto Kibler*®).

Y parece claro que las posibilidades de incurrir en una violaciéon suficiente-
mente caracterizada se acentian (esto es, se deslizan del terreno del indicio
al de la certidumbre) en un contexto en el que un tribunal nacional se
aparta de la doctrina sentada por el TJCE, via prejudicial, en el marco preci-
samente del proceso posteriormente sometido a revision de dicho tribunal”’.

k ok ok

La segunda y ultima reflexion se refiere al papel de la cuestion prejudicial
en el sistema mismo de justicia comunitaria.

% STJCE de 30 de septiembre de 2003 (G-224/01), F. 55.

" Ylo dicho vale, asimismo y dicho sea de paso, en relacién con el respaldo que tal
comportamiento supondria para la Comisiéon a los efectos de activar un proceso por
incumplimiento ex articulo 226 TCE, en un momento en el que tales activaciones, en el
contexto de infracciones de origen judicial, parecen haber comenzado a despertar tras
un muy prolongado letargo. Cfr., sin ir mas lejos, el proceso por incumplimiento incoado
por la Comision contra Espana el 15 de abril de 2008 (DO 5.7.2008 C 171/17), por haber
incumplido ciertas obligaciones derivadas de la Sexta Directiva sobre el IVA (asunto C-
154/08). Concretamente, por haber considerado el Tribunal Supremo, en una sentencia
dictada en el marco de una casaciéon en interés de ley, que los registradores de la propie-
dad quedaban exentos del IVA en relacién con las operaciones de liquidacién y recauda-
cion de determinados impuestos. Segtiin la Comisién, «en el presente caso concurren los
requisitos exigidos por la jurisprudencia para declarar la responsabilidad del Reino de
Espana por el incumplimiento derivado de la interpretacién del Derecho comunitario
no conforme con su espiritu ni finalidad ni con la jurisprudencia emanada del TJCE. En
primer lugar, el rango del Tribunal Supremo como 6rgano judicial superior en todos los
6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales. En segundo lugar,
la relevancia y repercusiéon de la resolucién, en principio, contraria a la interpretaciéon
consagrada por el TJCE, y que propicié un giro absoluto en la jurisprudencia de los
organos inferiores y la practica de la Administracién espanola hasta entonces, dado su
caracter vinculante. En tercer lugar, la produccién de efectos perjudiciales en el sector
del IVA que puede afectar a los recursos propios de la Comunidad. En consecuencia, la
Administracién espanola no puede ampararse en la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo para justificar el incumplimiento del derecho comunitario».
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Segiin acabamos de senalar, el TJCE aborda en Cartesio 1a naturaleza de la
cuestion prejudicial desde la perspectiva no tanto del acceso del justiciable
a Luxemburgo, como del dialogo, lo mas abierto posible, entre jueces.

Pues bien, sucede que el excesivo hincapié en este ultimo aspecto en detri-
mento de aquél, puede conducir a incoherencias en el seno de la propia
jurisprudencia comunitaria, e incluso debilitar internamente, en el contexto
de los ordenamientos juridicos nacionales, el rol de «verdadera piedra angu-
lar» del funcionamiento del mercado interior que el TJCE atribuye a la
cuestion prejudicial®™ ¥ *.

En efecto, y comenzando por la propia jurisprudencia comunitaria, un exa-
gerado énfasis en la vertiente de la cooperacion entre jueces, marginando
a los justiciables hasta el punto de catalogar a la cuestion prejudicial, segin
hemos visto, como «un procedimiento ajeno a toda iniciativa de las partes»,
casa mal con la vision del TJCE de aquélla como clausula de cierre del
sistema de proteccion dispensado por el ordenamiento juridico comunitario
al individuo frente al poder publico europeo.

Asi, conviene recordar que las lagunas de dicho sistema en relacién con la
impugnacién directa de disposiciones comunitarias de caracter general, al
negarse la legitimacion al respecto a los particulares, fueron colmadas por

*# «Puesto que resulta fundamental para garantizar el cardcter comunitario del Dere-

cho instituido por los Tratados y para garantizar en toda circunstancia a ese Derecho el
mismo efecto en todos los Estados miembros de la Unién» (Informe del Tribunal de Justicia
sobre determinados aspectos de la aplicacion del Tratado de la Union Europea —mayo de 1995—,
con vistas a la reforma de Amsterdam).

* Yello a pesar de que dicho hincapié, conviene advertirlo, tenga lugar en contextos

en los que el TJCE lo que pretende es precisamente reforzar de manera indirecta la
posibilidad de acceso de los justiciables a Luxemburgo, subrayando en el asunto Kempter
que las exigencias que para el juez nacional derivan del articulo 234 TCE no presuponen
que el demandante en el litigio principal haya invocado el Derecho Comunitario, y recha-
zando en Cartesio, en los términos vistos, la posibilidad de recursos internos contra el
planteamiento de cuestiones prejudiciales.
Como bien ha recordado recientemente el Abogado General Damaso Ruiz-Jarabo en sus
ya citadas Conclusiones en el asunto Roda Golf (pendiente de resolucién), en un contexto,
asimismo, de reforzamiento del acceso de los justiciables a Luxemburgo (concretamente,
de interpretacién restrictiva de las limitaciones al dialogo judicial instauradas en el ar-
ticulo 68 TCE): «El acceso a la justicia constituye un pilar esencial de la cultura juridica
occidental. “To no one will we sell, to no one will we deny or delay right or justice”,
rezaba la Magna Carta en 1215, reflejando un axioma que ha permanecido vigente en
Europa, hasta aparecer en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. Asi pues, entre los principios generales del derecho comunitario figura el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, a través del cual se estructura el acceso. En algunos
Estados miembros, como Alemania y Espana, la configuracién de este derecho fundamen-
tal incluye también el cauce prejudicial del articulo 234 CE. Este reenvio se manifiesta
doblemente crucial en la salvaguarda de las garantias procesales del individuo, tanto en
su dimensién comunitaria como en la nacional» (Cdo. 29).
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el TJCE reconociendo a la cuestion prejudicial un papel estelar entre las
herramientas indirectas de defensa™.

Es mas, tal discurso trascendié del propio ordenamiento juridico comunita-
rio, al hacerlo suyo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a los efectos
de respaldar su tesis de la «proteccién equivalente», esto es, a los efectos de
depositar un amplio margen de confianza en un sistema como el comunita-
rio, que operaria de manera «comparable» a como opera el sistema de ga-
rantias del Convenio Europeo de Derechos Humanos™.

El debilitamiento, por tanto, de la aproximacién a la cuestién prejudicial
en cuanto mecanismo al servicio del justiciable para evitar su desproteccion
ante las disposiciones de caracter general, podria tener nocivas consecuen-

% En el asunto U.P.A. v. Consejo, de 25 de julio de 2002 (C-50/00 P), el TJCE tras
sostener que «ninguna persona fisica o juridica puede, en modo alguno, estar legitimada
para interponer un recurso de anulacién contra un reglamento» (salvo que éste pudiera
«afectar individualmente a determinadas personas fisicas o juridicas y, por tanto, revestir
frente a éstas el caracter de una decision»), declar6: «El Tratado, mediante sus articulos
173 y 184 (actualmente articulos 230 y 241 CE), por una parte, y mediante su articulo
177 (actual 234), por otra, ha establecido un sistema completo de vias de recurso y de
procedimientos destinado a garantizar el control de la legalidad de los actos de las institu-
ciones, confiando dicho control al juez comunitario [...] En dicho sistema, las personas
fisicas o juridicas que, debido a los requisitos de admisibilidad previstos en el articulo
173 (actual 230), parrafo cuarto, del Tratado, no puedan impugnar directamente actos
comunitarios de alcance general, tienen la posibilidad, segin los casos, de invocar la
invalidez de tales actos bien de manera incidental ante el juez comunitario, en virtud del
articulo 184 del Tratado (actual 241), bien ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
e instar a estos 6rganos, que no son competentes para declarar por si mismos la invalidez
de tales actos (véase la sentencia de 22 de octubre de 1987, 314/85, Foto-Frost), a que
soliciten un pronunciamiento del Tribunal de Justicia sobre este extremo por medio de
la cuestion prejudicial». Ello teniendo en cuenta, ademas, que los jueces nacionales, a
quienes se encarga, a través de la via indirecta de la cuestion prejudicial, velar por las
exigencias de la tutela judicial efectiva, deben ejercer tal funcién forzando, llegado el
caso, la lectura de su legislacién procesal hasta el limite «de lo imposible». Cfr. al respecto
D. SarmieNTO, El poder judicial e integracion europea. La construccion de un modelo jurisdiccional
para la Unién, Thomson-Civitas, 2004, pgs. 131 y ss.

S Cfr. asunto Bosphorus v. Irlanda, de 30 de junio de 2005, en el que TEDH sostuvo
que «la efectividad de las garantias sustantivas de los derechos fundamentales [progresiva-
mente asumidas —recuerda y argumenta el TEDH- por la Comunidad Europea y que
sustentarian ab initio la asuncién del principio de equivalencia a los efectos de descartar
el control indirecto sobre la actividad comunitaria —a través del control directo de la
actividad nacional de desarrollo— por parte de Estrasburgo], depende de los mecanismos
de control previstos para asegurar la observancia de dichos derechos» (F. 160). Y a este
respecto, el hecho de que las mencionadas insuficiencias que presenta el sistema comuni-
tario de acceso directo de los particulares a Luxemburgo resultaran en gran medida
compensadas por la potenciacion de las vias indirectas de control representadas por la
excepcion de ilegalidad y, sobre todo, de la cuestiéon prejudicial (en el citado asunto
U.P.A. v. Consejo), fue expresamente traido a colacién por el Tribunal de Estrasburgo para
superar las exigencias derivadas de la tutela judicial efectiva, y considerar la proteccion
dispensada por el sistema jurisdiccional comunitario como equivalente a la dispensada
por el Convenio Europeo de Derechos Humanos (cfr. FF. 9699, y 162-175, en especial,
164).
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cias no ya en la coherencia de la doctrina del TJCE, sino en la deferencia
otorgada al sistema jurisdiccional comunitario por el sistema de garantias
de Estrasburgo.

Por lo demas, ¢hay que entender que la «soberania» del juez respecto de su
decision de plantear la cuestion prejudicial, sobre la que el TJCE tanto in-
siste en Cartesio”, debe tener su reflejo en las decisiones de no activar el
mecanismo prejudicial®?

A las partes les quedaria en todo caso el consuelo de poder recurrir la
resolucion definitiva, intentando forzar ante el 6rgano jurisdiccional revisor
el planteamiento de la cuestion prejudicial soslayada... Pero, ¢y si el érgano
jurisdiccional revisor, cuyas decisiones, por hipdtesis, no sean a su vez sus-
ceptibles de ulterior recurso en Derecho interno, soslaya asimismo la cues-
tién prejudicial?

Algunos ordenamientos juridicos nacionales han abierto vias para remediar
tales situaciones, a través de la vinculacién de la cuestion prejudicial con el
derecho fundamental al juez legal o predeterminado por la leyM. Tal ha

52 Cuyo F. 91 subraya, recordemos, que «la remisién prejudicial se basa en un didlogo
entre jueces cuya iniciativa descansa en su totalidad sobre la apreciaciéon que el 6rgano
jurisdiccional nacional haga de la pertinencia y la necesidad de dicha remisién». Con-
viene, sin embargo, no olvidar que, aun tratindose de o6rganos jurisdiccionales cuyas
decisiones son susceptibles de ulterior recurso en Derecho interno, su «amplisima facul-
tad» de plantear la cuestién prejudicial (asunto Rheinmiihlen I) se convierte en obligacion
en un contexto de alteracion de la doctrina del TJCE o de declaracion de invalidez de
actividad comunitaria (reforzada esta ultima por el asunto Gaston Schul, STJCE de 6 de
diciembre de 2005, C-461/03).

% Segtin JIMENO BULNES, «si partimos de la base de que la decision judicial [de efectuar
el reenvio prejudicial] es inatacable [...], la misma solucién habria de adoptarse en sen-
tido negativo [i.e, considerar inatacable la decisiéon de no reenviar]» (op. cit., pg. 420).
O’KEEFE, por el contrario, no ve problema alguno si el tribunal revisor decide, en el marco
del recurso ante ¢l interpuesto, plantear él mismo la cuestién prejudicial; sin embargo,
considera contrario al articulo 234 un planteamiento de la cuestién prejudicial por el
tribunal inferior por imposicién del tribunal superior al estimar el recurso (op. cit. pg.
103). En cuanto al sistema htungaro enjuiciado por el TJCE en Cartesio, adviértase que
admitia el recurso contra las remisiones prejudiciales decididas en primera instancia,
pero no contra los autos de desestimaciéon de una solicitud de remision, los cuales, en
cambio, si que podian ser recurridos en caso de haberse dictado en la segunda instancia
de un procedimiento (cfr. articulos 155/A y 249/A de la Ley de Procedimiento Civil).

** Desde el reverso de la moneda, no hay que olvidar que otra de las vertientes del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva es el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas. Segtin las estadisticas del TJCE, el promedio de las cuestiones prejudiciales
rondaba, en 2008 (cfr. su Informe Anual correspondiente), los 16.8 meses (habiéndose
reducido progresivamente su duracion en los siguientes términos: 23.5 meses en 2004,
20.4 en 2005, 19.8 en 2006, 19.3 en 2007, y 16.8 en 2008). No fue el caso, desde luego,
del propio asunto Cartesio, que super6 los 30 meses...
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sido el caso, por ejemplo, de los ordenamientos aleman™ y austriaco™, asi
como, con aires mas timidos y confusos, del espafiol”.

Parece, sin embargo, que un discurso desde el propio escalén europeo ten-
dente a debilitar, como hemos venido viendo, la conexién entre la cuestion
prejudicial y los justiciables, podria provocar, en cadena, un debilitamiento
de la referida vinculacién interna entre aquélla y el derecho a la tutela
judicial efectiva, redundando, en dltima instancia, en perjuicio de la efectiva
aplicacion del Derecho Comunitario en el ambito interno...

% Cfr. articulo 101 (1) GG vy la decisién del Bundesverfassungsgericht de 9 de enero de
2001 (1 BvR 1036/99). Al respecto, F. ARNDT, The German Federal Constitutional Court at the
Intersection of National and European Law: Two Recent Decisions, German Law Journal, 2001,
nam. 11; C.D. CrLassEN, German Bundesverfassungsgericht: Medical Training, Decision of 9 Ja-
nuary 2001, Common Market Law Review, 2002, nam. 3.

% Al poco tiempo del ingreso de Austria en la Unién Europea: cfr. articulo 83 (2) B-

VG y decision del Verfassungsgerichtshofde 11 de diciembre de 1995 (V£Slg. 14.390). Advier-
tase que la doctrina del Tribunal Constitucional austriaco, a diferencia del aleman, no
exige la arbitrariedad como elemento determinante para identificar la violacién del ar-
ticulo 234 TCE con una vulneracién del derecho al juez legal plasmado en el referido
articulo 83 (2) de la Constitucion austriaca: cfr. T. MARKTLER, The European Court of Justice
as a Lawful Judge, International Constitutional Law Online Journal, 2008, ntim. 4, pgs.
297y ss.
Sobre la posicion de los Tribunales Constitucionales de los nuevos Estados miembros,
cfr. la decision del Tribunal Constitucional checo (Ustavm’ Soud) de 30 de junio de 2008
(1v. US 154/08) (al respecto, M. NAVRATILOVA, The Preliminary Ruling Before the Constitutio-
nal Courts, International Conference «Days of Law», Masaryk University, 4-5 november
2008, Acta Universitatis Brunensis Iuridica no 337, pgs. 695 y ss.).

5 Cfr. articulo 24 CE y SSTC 58/2004, de 19 de abril, y 194/2006, de 19 de junio. Al
respecto, J. M. BaNo LEON, El Tribunal Constitucional, juez comunitario: amparo frente al no
planteamiento de cuestion prejudicial (STC 58/2004), Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, 2004, nam. 18; A. SANcHEZ LeGDO, El Tribunal Constitucional y la garantia interna de la
aplicacion del Derecho comunitario en Esparia (a proposito de la STC 58/2004), Derecho Privado
y Constitucion, 2004, ntm. 18; J. I. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, El recurso a la prejudicial
(234 TCE) como cuestion de amparo (a proposito de la STC 58/2004), Revista Espainola de
Derecho Europeo, 2004, ntiim. 11; P. J. MARTIN RODRIGUEZ, La cuestion prejudicial como garan-
tia constitucional: a vueltas con la relevancia constitucional del Derecho Comunitario (a propdsito
de la STC 58/2004, de 19 de abril, asunto tasa fiscal sobre el juego), Revista Espanola de
Derecho Constitucional, 2004, nim. 72; R. ALONsO Garcia, Spanish Constitutional Court.
Judgment 58/2004, of 19 April 2004, Common Market Law Review, 2005, nim. 2.
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