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ExTrRACTO

Con el presente estudio se pretende exponer y fundamentar que la regulacion de la cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea tiene un caracter bifronte. Por una
parte, la regulacion procedente de los tratados europeos y normas de desarrollo (asi como la
jurisprudencia del TJUE), que en principio es imperativa e indisponible por el legislador nacio-
nal, y, por otra, la regulacion procesal que los Estados miembros puedan dictar para garantizar
la plena eficacia de este procedimiento; ademas de la incidencia de los derechos fundamentales
reconocidos en las constituciones nacionales y en la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea.

Asimismo, se destacan las anomalias, concretadas en una regulacion asistematica y fragmentaria,
generadas por el Derecho espanol en esta cuestion.
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ABSTRACT

This study lays out and defends that regulation on preliminary rulings before the Court of
Justice of the European Union (CJEU) has a two-sided nature. On the one hand, regulations
arising out of the European treaties and their developments (rulings given by the CJEU must
be added thereto), legally binding and non-amendable by EU countries” law authorities and,
on the other hand, those EU countries” own procedural laws passed to enforce its effectiveness;
furthermore, the influence of fundamental rights gathered in member states’ constitutions and
in the EU Charter of Fundamental Rights is considered.

Additionally, anomalies generated by Spanish law, in particular an unsystematic and fragmented
regulation, are highlighted.
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of Justice of the European Union.
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1. INTRODUCCION

Con el presente estudio se pretende exponer y fundamentar que la regulacion de la cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (TJUE) tiene un caracter bifronte. Por
una parte, la regulacion procedente de los tratados europeos y normas de desarrollo (asi como la
jurisprudencia del TJUE), que en principio es imperativa e indisponible por el legislador nacional,
y, por otra, la regulacion procesal que los Estados miembros puedan dictar para garantizar la plena
eficacia de este procedimiento; ademas de la incidencia de los derechos fundamentales reconocidos
en las constituciones nacionales y en la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Union Europea.

Asimismo, se destacan las anomalias, concretadas en una regulacion asistematica y frag-
mentaria, generadas por el derecho espafol en esta cuestion.

El TJUE se ha encargado de subrayar la importancia de la cuestion prejudicial comunita-
ria!, al decir que:

«1. Laremision prejudicial, contemplada en el articulo 19, apartado 3, letra b), del
Tratado de la Union Europea (en lo sucesivo, TUE) y en el articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, es un mecanismo fundamental del derecho de la
Union Europea. Tiene por objeto garantizar la interpretacion y la aplicacion uniformes
de este derecho en el seno de la Union, ofreciendo a los 6rganos jurisdiccionales de los
Estados miembros un instrumento que les permita someter, con caracter prejudicial, al
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea (en lo sucesivo, Tribunal de Justicia) cues-
tiones relativas a la interpretacion del derecho de la Union o a la validez de los actos
adoptados por las instituciones, 6rganos u organismos de la Union.

2. El procedimiento prejudicial se basa en una estrecha colaboracion entre el Tri-
bunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros [...]».

Sobre los amplios efectos de las Sentencias del TJUE (Nufiez Lozano, 2017), recaidas en
cuestiones prejudiciales, mas alla del caso concreto, puede verse, entre otras, su Sentencia de 20
de diciembre de 2017 (asunto C500/16, Caterpillar Financial Services sp. z 0.0.):

' Vid. «Recomendaciones a los organos jurisdiccionales nacionales, relativas al planteamiento de cuestiones prejudi-

ciales (2016/C 439/01)». Diario Oficial de la Union Europea, 25 de noviembre de 2016, C 439.
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«31. Por lo que respecta, en primer lugar, a los efectos de una sentencia dictada
en un procedimiento prejudicial, es preciso recordar que, en virtud de reiterada juris-
prudencia, la interpretacion que, en el ejercicio de la competencia que le confiere el
articulo 267 TFUE, hace el Tribunal de Justicia de una norma de derecho de la Unidn
aclara y precisa el significado y el alcance de dicha norma, tal como debe o habria
debido ser entendida y aplicada desde la fecha de su entrada en vigor. De ello resulta
que la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada a relaciones juridicas nacidas
y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion,
si ademads se reunen los requisitos que permiten someter a los drganos jurisdicciona-
les competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha norma (Sentencia de 14 de
abril de 2015, Manea, C76/14, EU:C:2015:216, apartado 53 y jurisprudencia citada)».

En este sentido, es esclarecedora la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de nuestro Tribunal Supremo de 17 de octubre de 2017 (resolucion num. 1566/2017), que con-
tiene interesantes consideraciones sobre la aplicacion del derecho de la Uniéon Europea cuando
existe disconformidad entre el derecho nacional y jurisprudencia del TJUE:

«Nada mas 16gico y normal que un Estado miembro de la Unidon Europea exa-
mine exhaustivamente si su normativa fiscal se adectia a las previsiones del derecho
europeo, y que para ello no limite su estudio a las normas sino que alcance también la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuya interpretacion de las normas, conforme
ya dijimos, debe respetarse.

[.]

Conocido o debiéndose conocer por el Reino de Espafia el criterio del Tribunal de
la Union Europea, plasmado con anterioridad al devengo del impuesto que nos ocupa
y de forma absolutamente clara (nos remitimos a las sentencias referenciadas del Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea y a la también citada de este tribunal de 12 de
junio de 2003), Espafia tenia que adaptar su normativa al derecho europeo y no esperar
a la sentencia indicada de 3 de septiembre de 2014 para hacerlo.

Como ha sefialado Martinez Lafuente (2016/2017), «los jueces nacionales son jueces or-
dinarios de la aplicacion del derecho de la Unidén y como tales deben aplicar ese derecho en los
asuntos de que conozcan, pero tnicamente el Tribunal de Justicia tiene la competencia y la juris-
diccion para pronunciarse sobre la interpretacion y la validez del derecho de la Unidn. Confor-
me al articulo 96 de la Constitucion, el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea forma parte del ordenamiento interno, y por ello es evidente que el Tribunal de Justicia
es el "juez ordinario predeterminado por la ley" en el sentido del articulo 24(2) de la Constitu-
cion, cuando se trata de cuestiones de interpretacion del derecho de la Unién. En consecuencia,
el desconocimiento de la obligacion de planteamiento de la cuestion prejudicial puede afectar
al citado derecho fundamental. Tal y como se recordd en la STC 58/2004, de 14 de abril, FJ 14,
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"los jueces y tribunales, en definitiva, solo son garantes y dispensadores de la tutela que exige el
articulo 24 de la Constitucion cuando deciden secundum legem y conforme al sistema de fuentes
establecido. El poder judicial es, al margen de la legalidad, nudo poder que, al resolver asi, no
respeta ni asegura las garantias inherentes al procedimiento".

El TJUE tiene didacticamente explicado que?:

«[...] trabaja en colaboracion con los érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros, que son jueces ordinarios encargados de aplicar el derecho de la Union.
Para garantizar la aplicacion efectiva y homogénea de la legislacion de la Union y evi-
tar interpretaciones divergentes, los jueces nacionales pueden, y a veces deben, diri-
girse al Tribunal de Justicia para solicitarle que precise una cuestion de interpretacion
del derecho de la Unidn, a fin de poder, por ejemplo, comprobar la conformidad de la
normativa nacional con este derecho. La cuestion prejudicial también puede tener por
objeto el control de la validez de un acto del derecho de la Union.

El Tribunal de Justicia no responde mediante un mero dictamen, sino mediante
una sentencia o un auto motivado. El 6rgano jurisdiccional nacional destinatario esta
vinculado por la interpretacion efectuada a la hora de resolver el litigio que se le ha
planteado. La sentencia del Tribunal de Justicia vincula asimismo al resto de los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales que conozcan de un problema idéntico.

También en este marco de las cuestiones prejudiciales, cualquier ciudadano de
la Unién puede contribuir a que se precisen las normas de la Unidén que le afectan.
Aunque este procedimiento solo puede iniciarlo un 6rgano jurisdiccional nacional, las
partes litigantes en el asunto de que conoce, los Estados miembros y las instituciones
de la Union pueden participar en el procedimiento iniciado ante el Tribunal de Justi-
cia. De este modo, algunos de los principios mas importantes del derecho comunitario
se han establecido a partir de cuestiones prejudiciales, a veces planteadas por 6rganos
jurisdiccionales nacionales de primera instanciay.

En mi opinidn, la posibilidad de que los Estados miembros puedan regular en su ordenamien-
to procedimental o procesal aspectos concretos relativos a la cuestion prejudicial europea tiene su
base juridica en los principios de autonomia procedimental de los Estados miembros y de efectivi-
dad del derecho de la Unién Europea. Como ha sefialado Arzoz Santisteban (2013)3, «a diferencia
de los principios de atribucion (art. 5.2 TUE), de subsidiariedad (art. 5.3 TUE) o de proporciona-
lidad (art. 5.4 TUE), principios normativos de la Union que expresan el "respeto al poder origina-
rio de los Estados miembros", ninguna norma de los tratados proclama expresamente o reconoce
implicitamente un principio de autonomia institucional o procedimental de los Estados miembros.

2 yid. <https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7024/es/> (31 de enero de 2018).

3 Puede verse también Parejo Alfonso (2012).
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Tampoco parece que el principio sea una elaboracion jurisprudencial, como si es el caso, por
ejemplo, del principio de efectividad del derecho de la Union. La expresion "autonomia procedimen-
tal" o "procesal" aparece como tal en pocas ocasiones en los fundamentos juridicos de las sentencias
del Tribunal de Justicia, y solo desde época reciente, en un ejemplo llamativo de cémo el lengua-
je del Tribunal de Justicia es influido por la doctrina cientifica, de donde se toma la nocion [...]».

Para este autor, «en general, la incidencia del derecho de la Union en el &mbito procedimental
de los Estados miembros tiende a limitarse a lo estrictamente necesario para garantizar la aplica-
cion efectiva del derecho sustantivo en la materia, apreciacion que constituye un juicio de pro-
porcionalidad que corresponde al legislador europeo. La ausencia de normas europeas aplicables
o relevantes es el presupuesto de la competencia procedimental de los Estados miembros. Ahora
bien, la competencia procedimental de los Estados miembros no puede servir para incumplir el
derecho de la Union. La jurisprudencia comunitaria ha desarrollado y concretado la sujecion de
la autonomia institucional y procedimental de los Estados miembros al principio de cooperacion
leal a través de los principios de equivalencia y de efectividad. Los principios de equivalencia y
de efectividad se aplican cumulativamente a la determinacion de la compatibilidad con el dere-
cho de la Unidon de una norma procedimental o contenciosa interna.

Ademas, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia exige a las autoridades estatales, tanto
judiciales como administrativas, que hagan "todo lo posible" y que movilicen todos los recursos
y mecanismos juridicos disponibles en el ordenamiento interno al servicio de la efectividad del
derecho de la Union. De esta forma, la competencia procedimental nacional queda instrumenta-
lizada y subordinada al cumplimiento de la obligacion de garantizar la efectividad del derecho de
la Unioén. No existe propiamente una eleccion "libre" o "autonoma", sino una eleccion "orientada"
de los medios de ejecucion o las normas de procedimiento que proporciona el derecho interno».

Para el Circulo de Empresarios (VV. AA., 2018), uno de los factores que dificultan la adecua-
da articulacion entre el nivel nacional y el europeo «se refiere al problema que se plantea cuando
una ley (o norma con rango de ley) espaiiola parece contravenir la Constitucion espaifiola, por un
lado, y el derecho de la Union Europea, por el otro. Es sabido que el problema de constituciona-
lidad obliga al juez a elevar una cuestion al Tribunal Constitucional, si considera que la ley es in-
constitucional o alberga dudas al respecto, mientras que el problema de la posible contravencion
del derecho de la Union Europea permite al juez (o le obliga, en determinados casos) a dirigirse
al Tribunal de Justicia de la Unidén Europea por via prejudicial. Ahora bien, no existe certeza a
proposito del orden que debe seguir el juez a la hora de examinar estos problemas.

En algunos paises (asi, en Francia y Bélgica), el legislador ha regulado explicitamente esta
cuestion, dando prioridad temporal a la cuestion de inconstitucionalidad. Esta prioridad, sin em-
bargo, ha sido fuertemente matizada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol (en ATC 168/2016, de 4 de octubre) ha en-
tendido que la cuestion prejudicial europea goza de prioridad sobre la cuestion de inconstitucio-
nalidad. A la vista de todo ello, seria conveniente que el legislador espafiol regulara esta materia,
a fin de ofrecer pautas seguras. Concretamente, seria razonable que la Ley organica del Tribunal
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Constitucional dispusiera que los jueces espafioles que consideren que una ley puede incurrir en
un doble vicio (infraccion de la Constitucion e infraccion del derecho de la Unidn) pueden plan-
tear de forma simultanea las correspondientes cuestiones al respectivo tribunal (Tribunal Cons-
titucional y Tribunal de Justicia de la Union Europea), sin tener que esperar a la resolucion de
uno de ellos para poder consultar al otro. Esta opcion evitaria la extraordinaria dilacion del pleito
que supone la activacion sucesiva de cuestiones. Por lo demas, nada impediria al Tribunal Cons-
titucional plantear, a su vez, una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, si considera que el
problema constitucional suscitado no se puede resolver sin un pronunciamiento previo de este».

Segtin el Consejo General del Poder Judicial*:

«La cuestion prejudicial

(De las estadisticas ofrecidas en este informe) se observa que, salvo muy conta-
dos afos, el porcentaje del total de cuestiones prejudiciales presentadas por 6rganos
espafioles esta por debajo del peso poblacional de Espafia en la Unidon Europea.

Respecto a las cuestiones prejudiciales presentadas por 6rganos espaioles, desde
1986 se han presentado 460, de ellas 23 en 2017. Respecto al total de las presentadas
por 6rganos de los diferentes paises de la UE, las presentadas desde Espafia represen-
tan el 5,3 %, el 4,3 % en 2017. Este porcentaje es inferior al peso que la poblacion es-
pafiola tiene respecto al total de la UE (el 9,2% en 2017). Por materias, destacan la
politica social y la proteccion de los consumidores. Los 6rganos que han presentado
mas cuestiones son, en este orden, el Tribunal Supremo, los Tribunales Superiores de
Justicia y los juzgados de primera instanciay.

2. REGULACION COMUNITARIA

El articulo 19.3 b) del Tratado de la Union Europea (TUE) dispone que el TJUE se pronun-
ciara, de conformidad con los tratados, «con caracter prejudicial, a peticion de los 6rganos juris-
diccionales nacionales, sobre la interpretacion del derecho de la Unién o sobre la validez de los
actos adoptados por las instituciones».

El articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea (TFUE) desarrolla
dicho precepto, estableciendo que:

«El Tribunal de Justicia de la Unioén Europea serd competente para pronunciar-
se, con caracter prejudicial:

4 Vid. Boletin de Informacion Estadistica, 56 (junio 2018). Recuperado de <http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial/En-Portada/Espana--entre-los-paises-con-menos-reclamaciones-y-condenas-en-los-tribunales-europeos>.
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a) Sobre la interpretacion de los tratados.

b) Sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones,
organos u organismos de la Union.

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional
de uno de los Estados miembros, dicho 6rgano podra pedir al tribunal que se pronuncie
sobre la misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano
jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judi-
cial de derecho interno, dicho 6rgano esta obligado a someter la cuestion al tribunaly.

Desde el punto de vista procedimental han de tenerse en cuenta las siguientes normas:

+ Reglamento del Procedimiento del Tribunal de Justicia.

+ Estatuto del Tribunal de Justicia®.

Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en diciembre de 2009, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea se hace juridicamente vinculante. En su articulo 47 se recono-
ce el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, y el articulo 51 establece que sus dis-
posiciones han de ser respetadas por los Estados miembros cuando apliquen el derecho de la Union
Europea. Por tanto, considero que el derecho comunitario exige, de la misma forma que el derecho
espafiol, como veremos mas adelante, la motivacion (juicio de relevancia) del planteamiento o no
planteamiento de la cuestion prejudicial cuando asi lo ha solicitado alguna de las partes del litigio; sin
perjuicio de la facultad del juez nacional de inaplicar directamente, sin la interposicion del Tribunal
de Justicia, la norma interna cuando la considere —motivadamente también— contraria al derecho de la
Unién Europea, pues, como sefala la Fiscalia General del Estado’, «para dejar de aplicar una norma
legal vigente por su contradiccion con el derecho comunitario el planteamiento de la cuestion preju-
dicial solo resulta preciso, con la perspectiva del articulo 24 CE, en caso de que concurran los presu-
puestos fijados al efecto por el propio derecho comunitario, cuya concurrencia corresponde apreciar
a los jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria» (STC Pleno n.° 1678/2010, de 20 de octubre).

Para Nufiez Lozano (2017), la posibilidad de que la Administracion no aplique las normas
internas incompatibles con el derecho de la Union, expresamente admitida por el Tribunal Consti-

5 Version consolidada: <https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-10/rp_es.pdf>.

6 Versién consolidada: <https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-es-div-c-0000-
2016-201606984-05_01.pdf>.

7 Tnstruccion 1/201 6, de 7 de enero, sobre la intervencion del fiscal en las cuestiones prejudiciales europeas. Recuperado
de <https://www fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/Instruccion_1-2016%20.pdf?idFile=83772168-
8cbl-4cdf-ac33-a0c94432ee25>.
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tucional (Sentencia 145/2012, de 2 de julio, FF. JJ. 5y 7) y sobre la que la doctrina ha mantenido
diferentes posturas, ha sido considerada por el Consejo de Estado que, al efecto, recomienda "tem-
planza" y propone "renunciar al reconocimiento expreso en nuestro derecho del poder-deber de
la Administracion de inaplicar normas internas contrarias al ordenamiento juridico comunitario".
Una renuncia que a mi juicio carece de operatividad si partimos de la base de que la no aplicacion
de la norma contraria es una consecuencia del principio de primacia. En realidad, el Consejo de
Estado es consciente de ello y por eso propone —respondiendo a una de las inquietudes de la doc-
trina que mas tempranamente se pronunci6 sobre la sentencia Fratelli Costanzo— que la ley regule
"la potestad de la Administracion de inaplicar el derecho interno contrario al comunitario, con-
dicionando su ejercicio al previo dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo
equivalente de las comunidades auténomas", con reconocimiento de legitimacion al 6rgano con-
sultivo para plantear la cuestion prejudicial.

A mi juicio, por aplicacion de esta doctrina, la Administracion podria declarar la lesividad
de un acto anulable aun pasado el plazo de cuatro afios que regulan los articulos 107 LPACAP y
218 LGT o proceder al reintegro de un ayuda de Estado pasado también el plazo de prescripcion
de cuatro afios que establece el articulo 39.1 LGS o el correspondiente de la legislacion auton6-
mica, tal y como ha destacado la doctrina.

Como norma de soff law, es de gran interés el documento, ya citado, elaborado por el TJUE:
«Recomendaciones a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, relativas al planteamiento de cuestio-
nes prejudiciales (2016/C 439/01)»8, que, para garantizar la plena eficacia de este procedimiento,
recuerda sus caracteristicas esenciales y formula ciertas precisiones destinadas a explicitar las dispo-
siciones del Reglamento de Procedimiento en lo que respecta, principalmente, al autor de la peticion
de decision prejudicial y a su alcance, asi como a la forma y al contenido de la misma. Estas preci-
siones —aplicables a todas las peticiones de decision prejudicial (I)— se completan con referencias a
las disposiciones aplicables a las peticiones de decision prejudicial que exijan una especial celeridad
(IT) y con un anexo que recapitula los elementos esenciales de toda peticion de decision prejudicial.

Para Alonso Garcia?, «dichas recomendaciones, que como ellas mismas advierten "no tienen
caracter obligatorio", pretenden no obstante "completar el titulo tercero del Reglamento de Pro-
cedimiento del Tribunal de Justicia", sobre la base de la doctrina emanada del propio tribunal a
lo largo de sus mas de sesenta afios de existencia [...]. Como es sabido, el soft law europeo puede

8 Diario Oficial de la Unién Europea, 25 de noviembre de 2016, C 439. Este texto constituye la actualizacion de las
Recomendaciones a los 6rganos jurisdiccionales nacionales (DO C 338 de 6-11-2012, p. 1), aprobadas al dia siguien-
te de la entrada en vigor del nuevo Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, que se produjo el 1 de no-
viembre de 2012. Basandose tanto en la experiencia adquirida al aplicar este reglamento (DO L 265 de 29-9-2012, p.
1), como en la jurisprudencia mas reciente, estas recomendaciones pretenden recordar las caracteristicas esenciales
del procedimiento prejudicial y ofrecer a los 6rganos jurisdiccionales nacionales que plantean cuestiones prejudiciales
al Tribunal de Justicia todas las indicaciones practicas necesarias para que este tltimo pueda pronunciarse tilmente
sobre las cuestiones planteadas. Recuperado de <https://www.boe.es/doue/2016/439/Z00001-00008.pdf>.

9 Puede verse Alonso Garcia, La cuestion prejudicial, piedra angular de la integracion europea, en VV. AA. (2014).
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en ocasiones actuar a modo de complemento del hard law, en cuyo caso el Tribunal de Justicia
tiende a acentuar su particular aptitud para servir de herramienta hermenéutica privilegiada de
interpretacion de este ltimoy.

Un claro ejemplo de la indisponibilidad para los Estados miembros de regular cuestiones que
afecten negativamente, directa o indirectamente, a la cuestion prejudicial comunitaria lo expresa
el Tribunal de Justicia, en su Sentencia de 6 de marzo de 2018 (asunto C-284/16, Slowakische
Republik y Achmea BV), que declara que:

«Los articulos 267 TFUE y 344 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a una disposicion de un tratado internacional celebrado entre Estados miem-
bros, como el articulo 8 del Tratado para el fomento y la proteccion reciprocos de las
inversiones entre el Reino de los Paises Bajos y la Republica Federal Checa y Eslova-
ca, conforme a la cual un inversor de uno de esos Estados miembros puede, en caso de
controversia sobre inversiones realizadas en el otro Estado miembro, iniciar un proce-
dimiento contra este Gltimo Estado miembro ante un tribunal arbitral cuya competen-
cia se ha comprometido a aceptar dicho Estado miembro».

Para el tribunal:

«37. En particular, la piedra angular del sistema jurisdiccional (de la UE) asi conce-
bido es el procedimiento de remision prejudicial contemplado en el articulo 267 TFUE,
que, al establecer un didlogo de juez a juez precisamente entre el Tribunal de Justicia y los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros, tiene como finalidad garantizar la inter-
pretacion uniforme del derecho de la Unidn, permitiendo de ese modo asegurar su cohe-
rencia, su plena eficacia y su autonomia, asi como, en tltima instancia, el caracter propio
del derecho instituido por los tratados [Dictamen 2/13 (Adhesion de la Union al CEDH),
de 18 de diciembre de 2014, EU:C:2014:2454, apartado 176 y jurisprudencia citada]».

El tribunal arbitral al que se refiere el procedimiento no es considerado por el TJUE un 6r-
gano jurisdiccional a los efectos del articulo 267 del TFUE, por lo que no esta facultado para
plantear cuestiones prejudiciales. Segtn la sentencia:

«58. No obstante, en el presente asunto, ademas de que los litigios comprendi-
dos en el ambito de competencias del tribunal arbitral previsto en el articulo 8 del TBI
pueden tener por objeto la interpretacion tanto de dicho tratado como del derecho de
la Union, la posibilidad de someter estos litigios a un organismo que no constituye un
elemento del sistema jurisdiccional de la Union esta establecida por un tratado que no
ha sido celebrado por la Union, sino por ciertos Estados miembros. Pues bien, dicho
articulo 8 puede poner en peligro, ademas del principio de confianza mutua entre los
Estados miembros, la preservacion del caracter propio del derecho establecido por los
tratados, garantizado por el procedimiento de remision prejudicial previsto en el ar-
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ticulo 267 TFUE, por lo que no es compatible con el principio de cooperacion legal
recordado en el apartado 34 de la presente sentenciay.

3. REGULACION INTERNA ESPANOLA

A) LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL Y LEY DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

El articulo 4 bis de la Ley organica del Poder Judicial (LOPJ), en la redaccion dada por la
Ley organica 7/2015, de 21 de julio, dispuso que:

«1. Los jueces y tribunales aplicaran el derecho de la Union Europea de confor-
midad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea.

2. Cuando los tribunales decidan plantear una cuestion prejudicial europea lo
haran de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Euro-
peay, en todo caso, mediante auto, previa audiencia de las partes».

En el preambulo de dicha ley orgénica se ilustra que:

«La progresiva internacionalizacion de las relaciones personales y empresariales
de los ciudadanos de nuestro pais exige una actualizacion de los criterios de atribucion
de jurisdiccion a los tribunales espafioles del orden civil. La necesidad de esta actua-
lizacion se hace evidente si se tiene en consideracion que el momento en el que fue
redactado el vigente articulo 22 de la Ley orgénica del Poder Judicial, el proceso de
internacionalizacion de Espaia se encontraba en un momento muy inicial. De hecho,
ni siquiera se habia culminado la incorporacion plena al &mbito de la Unién Europea.

Por esta misma razon, resulta conveniente mencionar en la ley la vinculacion de
los jueces y tribunales espafioles al derecho de la Unidn, en la interpretacion que hace
del mismo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En paralelo, y como corola-
rio del sistema, se determina la forma en la que en nuestro ordenamiento ha de plan-
tearse procesalmente el principal cauce de didlogo entre el juez espaiiol y el Tribunal
de Justicia de la Union Europea: la cuestion prejudicial. Con ello, se profundiza en la
busqueda de mayores garantias en la proteccion de los derechos de los ciudadanosy.

Debe tenerse muy en cuenta que segun el articulo 248.2 de la LOPJ:

«2. Los autos seran siempre fundados y contendran en parrafos separados y nu-
merados los hechos y los razonamientos juridicos y, por ultimo, la parte dispositiva.
Seran firmados por el juez, magistrado o magistrados que los dicteny.
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El articulo 88.2 f) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, dispone que el tribunal de casacion podra apreciar que existe interés casa-
cional objetivo cuando la resolucion que se impugna «interprete y aplique el derecho de la Union
Europea en contradiccion aparente con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o en supuestos
en que aun pueda ser exigible la intervencion de este a titulo prejudicialy.

No existe jurisprudencia sobre este precepto, pero si sobre el supuesto analogo del articulo
88.2 d), que establece que podra apreciarse interés casacional cuando la resolucion judicial «re-
suelva un debate que haya versado sobre la validez constitucional de una norma con rango de
ley, sin que la improcedencia de plantear la pertinente cuestion de inconstitucionalidad aparezca
suficientemente esclarecida». Asi, el Auto del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2017 (rec.
num. 319/2016) aprecia su concurrencia en atencion a tres datos: a) que existio debate en la ins-
tancia sobre la procedencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad; b) que existian dudas
fundadas sobre la constitucionalidad de la norma concernida; y ¢) que la sentencia del tribunal a
quo no dio respuesta alguna a la peticion de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad.

B) LEY GENERAL TRIBUTARIA
Por su parte, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT)!?, dispone que:

«Articulo 237. Extension de la revision en via econdOmico-administrativa.

3. Reglamentariamente se desarrollara el procedimiento para plantear cuestiones
prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Cuando el planteamiento
de la cuestion prejudicial no haya sido solicitado por los interesados en la reclamacion
o recurso economico-administrativo, con caracter previo a que el mismo se produzca
se concedera un plazo de quince dias a los interesados para que formulen alegaciones
en relacion exclusivamente con la oportunidad de dicho planteamiento.

En todo caso, el tribunal antes de plantear la cuestion prejudicial concedera un plazo
de quince dias a la Administracion tributaria autora del acto para que formule alegaciones.

Cuando se hubiese planteado una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Union Europea de acuerdo con lo previsto en los parrafos anteriores, se suspendera
el procedimiento econdmico-administrativo desde su planteamiento y hasta que se reciba
la resolucion que resuelva la cuestion prejudicial. Asimismo procedera la suspension del
curso de aquellos procedimientos econdomico-administrativos para cuya resolucion sea
preciso conocer el resultado de la cuestion prejudicial planteada. Dicha suspension se

10 Ntimero 3 del articulo 237 introducido por el apartado cuarenta y seis del articulo tinico de la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (BOE de 22 de septiem-
bre). Vigencia: 12 de octubre de 2015.
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comunicara a los interesados en el procedimiento econémico-administrativo y la misma
determinara la suspension del computo del plazo de prescripcion de los derechos a que
se refiere el articulo 66 de esta ley, computo que continuara una vez se reciba en el or-
gano econémico-administrativo competente la resolucion de la cuestion planteaday.

Dicha prevision de la LGT ha sido desarrollada por el Real Decreto 1073/2017, de 29 de di-

ciembre, por el que se modifica el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, general tributaria, en materia de revision en via administrativa, aprobado por el Real
Decreto 520/2005, de 13 de mayo:

118

«Articulo unico. Modificacion del Reglamento general de desarrollo de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, en materia de revision en via admi-
nistrativa, aprobado por Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo.

El Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, ge-
neral tributaria, en materia de revision en via administrativa, aprobado por el Real De-
creto 520/2005, de 13 de mayo, queda modificado como sigue:

Trece. Se introduce un nuevo articulo 58 bis, con la siguiente redaccion:
"Articulo 58 bis. Cuestion prejudicial.

1. Cuando de oficio el tribunal entienda que procede el planteamiento de una
cuestion prejudicial de las previstas en el articulo 237.3 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, general tributaria, concedera un plazo de 15 dias al reclamante y al érgano
competente de la Administracion tributaria que dicto el acto impugnado para que formu-
len alegaciones en relacion exclusivamente con la oportunidad de dicho planteamiento,
acompafiando al escrito de concesion del plazo para alegaciones una mocion razonada
sobre los motivos por los que el tribunal estima que procede su planteamiento. Si el
planteamiento de la cuestion prejudicial ha sido solicitado por el reclamante, conce-
dera igual plazo al 6rgano competente de la Administracion tributaria autora del acto.

Siuna vez planteada la cuestion prejudicial, el Tribunal Econémico-Administrativo
entendiese necesaria la presentacion de alegaciones complementarias o reformulaciones
de la cuestion prejudicial, o el desistimiento de la misma, concedera un plazo comiin de 10
dias al reclamante y al érgano competente de la Administracion tributaria autora del acto
para que aleguen lo que estimen oportuno, acompaiiando mocion razonada al respecto.

2. Una vez planteada la cuestion prejudicial, el tribunal notificara dicha circuns-
tancia al reclamante y al érgano competente de la Administracion tributaria autora del
acto asi como la suspension del procedimiento econdmico-administrativo. Asimismo,
tales circunstancias se notificaran al reclamante y al 6rgano competente de la Adminis-
tracion autora del acto, cuando se trate de otros procedimientos econdmico-administra-
tivos para cuya resolucion sea preciso conocer el resultado de la cuestion prejudicial
distintos de aquel en cuyo seno se ha planteado la misma, pudiéndose acordar la sus-
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pension previo tramite de alegaciones por plazo de 15 dias concedido al reclamante y
al 6rgano competente de la Administracion autora del acto.

3. A los efectos de entender recibida en el 6rgano econdmico-administrativo com-
petente la resolucion de la cuestion planteada se entendera que ello se ha producido
con la publicacion en el Diario Oficial de la Uniéon Europea de la version en castella-
no de la sentencia. El levantamiento de la suspension se notificard al reclamante y al
organo competente de la Administracion tributaria autora del acto de cada uno de los
procedimientos que hayan sido objeto de suspension como consecuencia del plantea-
miento de la cuestion prejudicial.

4. A los efectos de la Administracion tributaria del Estado se consideraran 6rga-
nos competentes los directores de departamento de la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria en materias de su competencia'.

C) INSTRUCCIONES DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

E17 de enero de 2016, la fiscal general del Estado dict6 la Instruccion 1/2016, de 7 de enero,
sobre la intervencion del fiscal en las cuestiones prejudiciales europeas!!.

Refiriéndose a la situacion anterior a la reforma operada en la LOPJ por la Ley organica
7/2015, de 21 de julio, la instruccidn sefiala que «en nuestro derecho interno existia, hasta hace
poco, una total orfandad en cuanto a normas de procedimiento para ordenar la tramitacion del
planteamiento de cuestiones prejudiciales. En este contexto de laguna procedimental, vino siendo
practica habitual de los tribunales y juzgados la acomodacion del mismo, por razén de analogia,
a los tramites previstos para la cuestion de inconstitucionalidad (art. 163 de la Constitucion y 35
LOTC), que como es notorio incluyen el traslado al Ministerio Fiscal».

Puede leerse en la instruccion que:

«En la reciente STC n.° 99/2015, de 25 de mayo, expresamente se declara que
"el 6rgano judicial es competente para valorar la eventual aplicacion de la normativa
de la Union Europea al caso concreto, de manera que si a dicho 6rgano no le asaltan
dudas sobre ese particular, en esta sede constitucional no cabe formular censura alguna
por no plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
salvo por deficiencias de motivacion".

Por el contrario, cabe entender que si conforme al articulo 267 TFUE procede plan-
tear obligatoriamente la cuestion prejudicial de interpretacion, la vulneracion de tal obli-
gacion, inaplicando la ley por contraria al derecho de la Union, supondria la vulneracion

T pig, <https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ_NFIS/descarga/Instruccion 1-2016%20.pdf?idFile=
83772168-8cb1-4cdf-ac33-a0c94432ee25>.
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del derecho a la tutela judicial efectiva. E1 TC ha explicado, poniendo fin a las vacilaciones
anteriores, las diferencias entre la cuestion de inconstitucionalidad y la cuestion prejudicial:
"la cuestion de inconstitucionalidad —art. 163 CE—y la cuestion prejudicial del derecho co-
munitario [...] estan sujetas a regimenes juridicos, que, en lo que ahora importa, se ajustan
a exigencias diferentes: a) El planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad resulta
imprescindible en relacion con las normas legales posteriores a la Constitucion si no existe
la posibilidad de lograr una interpretacion de ellas que acomode su sentido y aplicacion
a la Norma Suprema: solo mediante el planteamiento de la cuestion de inconstituciona-
lidad puede llegarse a dejar sin aplicacion una norma legal posterior a la Constitucion y
que contradice a esta. b) Distinto es el régimen juridico de la cuestion prejudicial propia
del derecho comunitario, pues la obligacion de plantearla desaparece, aun tratandose de
decisiones de organos jurisdiccionales nacionales que no son susceptibles de un recurso
judicial conforme al derecho interno, tanto cuando la cuestion suscitada fuese material-
mente idéntica a otra que haya sido objeto de una decision prejudicial en caso analogo
[...], como cuando la correcta aplicacion del derecho comunitario puede imponerse con
tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la solucion de la cuestion
[...]. Y es que para dejar de aplicar una norma legal vigente por su contradiccion con el
derecho comunitario el planteamiento de la cuestion prejudicial solo resulta preciso, con la
perspectiva del articulo 24 CE, en caso de que concurran los presupuestos fijados al efecto
por el propio derecho comunitario, cuya concurrencia corresponde apreciar a los jueces y
tribunales de la jurisdiccion ordinaria” (STC Pleno n.° 1678/2010, de 20 de octubre)!2.

Queda claro en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-

premo de 19 de junio de 2017 (rec. nim. 1531/2016)'3:

«Y decimos que nuestra conclusion es aplicable con mayor razén desde esta pers-
pectiva porque, llegado el caso y cumplidas las condiciones para ello, este Tribunal
Supremo, con base en los principios de primacia y aplicacion directa del derecho de la
Union, podria directamente inaplicar los preceptos correspondientes del Real Decreto-
Ley 8/2014 (tal como ha hecho, entre otras, en la Sentencia de 7 de febrero de 2012,
recurso contencioso-administrativo num. 419/2010, sobre financiacion del bono social);
por cuya razon de ninguna forma podria predicarse una falta de jurisdiccion de esta
sala, la cual, por lo explicado, se enfrentaria, directamente y sin intervencion de otros
tribunales, con el dilema de otorgar o denegar la tutela judicial que se nos solicitax.

Como ha sefialado Molina Navarrete (2017), «por lo tanto, el juez nacional espainol (con-

tinental), cuando estime que una ley vulnera un derecho o un principio comunitario no solo 7o

12 puede verse Ugartemendia Eceizabarrena, La autonomia de la cuestion prejudicial europea ante el derecho interno, y
Diez-Hochleitner Rodriguez, Cuestion prejudicial y politica judicial; ambos en VV. AA. (2014).

13 Comentada por Chaves (26 de junio de 2017).
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estd vinculado al precedente, sino que esta obligado a revocarlo por si —interpretacion conforme/
inaplicacion de la ley opuesta al derecho de la Union (doctrina del "acto claro" y del "acto acla-
rado")— o con la mediacion del TJUE —cuestion prejudicial—».

Incluso los 6rganos administrativos vienen aceptando que los principios de primacia y efecto
directo del derecho comunitario sobre el nacional les obligan a inaplicar una norma interna con-
traria al derecho comunitario. Asi, citamos a titulo de ejemplo la Resolucion del Tribunal Eco-
némico-Administrativo Central (TEAC) de 8 de marzo de 2018 (RG 3888/2016), aunque lo hace
de forma timida, dada la existencia previa de una Sentencia del TJUE referida a la legislacion de
otro Estado miembro (aplicacion de la doctrina del acto aclarado), coincidente con la legislacion
espaiiola. El propio TEAC resume asi el contenido de dicha resolucion:

«Asunto:

Impuesto sobre sociedades. Régimen de consolidacion fiscal. Aplicacion a enti-
dades residentes dependientes de entidad no residente. Principios de primacia y efec-
to directo del derecho comunitario sobre el nacional. Aplicacion de la Sentencia del
TJUE de 12 de junio de 2014.

Criterio:

La Sentencia del TJUE de 12 de junio de 2014, en el asunto C-40/13, declara que
"los articulos 49 TFUE y 54 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se oponen
a una normativa de un Estado miembro en virtud de la cual se concede un régimen de
unidad fiscal Unica a una sociedad matriz residente que controla determinadas filiales
residentes, pero se excluye para sociedades hermanas residentes cuya sociedad matriz
comun no tiene su domicilio social en ese Estado miembro ni cuenta en ¢l con un esta-
blecimiento permanente".

El articulo 67 del Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS), aplicable
a los ejercicios 2011 a 2014, impedia tributar bajo el régimen de consolidacion fiscal
a sociedades hermanas residentes en Espafia participadas directa o indirectamente por
una entidad residente en otro Estado miembro de la Unioén Europea distinto de Espa-
fia, al igual que lo hacia la normativa del impuesto de sociedades holandesa declarada
por el TIUE contraria a los articulos 49 y 54 del TFUE. Por tanto, la normativa espa-
fiola en este punto coincidia con la normativa holandesa. De hecho, dicha norma fue
modificada posteriormente para evitar incurrir en la tacha dictaminada por el TJUE.

La cuestion planteada no es la posible aplicacion retroactiva del articulo 58 de la
Ley 27/2014, no pretendida por las sociedades, sino la inaplicacion de la anterior nor-
mativa igual a la holandesa declarada por el TJUE que contraviene el TFUE.

Similar criterio en Resolucion de 26 de octubre de 2010 (RG 5269/2008 y acu-
muladas), en Resolucion de 26 de abril de 2012 (RG 4085/10) —reitera lo sefialado en
Resolucion de 28 de septiembre de 2006 (RG 2396/04 y 2535/04).
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Relacionado con Resolucion de 20 de septiembre de 2012 (RG 2147/12), dicta-
da en unificacion de criterio».

En el ano 2000 propuse (Ibafiez Garcia, 2000 y 2005) la introduccion de un inciso en el ar-
ticulo 1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa (la precision es la que consta en negrita):

«1. Los juzgados y tribunales del orden contencioso-administrativo conoceran
de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacion de las Administra-
ciones publicas sujeta al derecho administrativo, con las disposiciones generales de
rango inferior a la ley y con los decretos legislativos cuando excedan los limites de la
delegacion; sin perjuicio de la aplicacion, en la seleccion del derecho aplicable, de los
principios de primacia y efecto directo del derecho comunitario segtn la jurispruden-
cia del Tribunal de Justiciay.

D) OTROS DOCUMENTOS NO NORMATIVOS

Son de interés los Consejos para plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, formulados por la Red de Expertos en Derecho de la Union Europea del Con-
sejo General del Poder Judicial (REDUE)!4,

Como se advierte en este documento, «contra el auto planteando la cuestion prejudicial no
cabe recurso ordinario alguno. Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no seria
aplicable una norma procesal nacional que limitase la facultad del juez de plantear la cuestion
prejudicial (asunto Cartesio, C-210/06)».

E) EL ARTICULO 22.1 DE LA LEY 39/2015

Elarticulo 22.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comiin
de las Administraciones publicas, es del siguiente tenor:

«Articulo 22. Suspension del plazo maximo para resolver.

1. El transcurso del plazo méaximo legal para resolver un procedimiento y notifi-
car la resolucion se podra suspender en los siguientes casos:

b) Cuando deba obtenerse un pronunciamiento previo y preceptivo de un érgano
de la Union Europea, por el tiempo que medie entre la peticion, que habra de comu-

14 yid. <www.prontuario.org/.. .CUESTIONES%20PREJUDICIALES%20REDUE/.../Guia%20...>.
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nicarse a los interesados, y la notificacion del pronunciamiento a la Administracion
instructora, que también debera serles comunicada.

¢) Cuando exista un procedimiento no finalizado en el ambito de la Union Euro-
pea que condicione directamente el contenido de la resolucion de que se trate, desde
que se tenga constancia de su existencia, lo que debera ser comunicado a los interesa-
dos, hasta que se resuelva, lo que también habra de ser notificado».

Entendemos que lo dispuesto en el articulo 22.1 ¢) se refiere al procedimiento de infraccion
regulado en el articulo 258 (antiguo art. 226 TCE) del TFUE.

Refiriéndose al procedimiento de infraccién nim. 2014/4330, abierto por la Comisioén Eu-
ropea contra el Reino de Espaia en relacion con la declaracion de bienes y derechos radicados en
el extranjero contenida en la Ley 7/2012 (modelo 720), Sanchez Pedroche (2016) ha comentado
que «partiendo de la existencia de este procedimiento de infraccion contra el Reino de Espana,
los Tribunales Economico-Administrativos, como 6rganos "pseudojurisdiccionales" competentes
para resolver las reclamaciones que los contribuyentes hubieran presentado contra los acuerdos
de liquidacion y sancionador dictados por la AEAT, deberian abstenerse de resolver, suspendien-
do la tramitacion de las reclamaciones en curso y planteando la correspondiente cuestion preju-
dicial ante el TJUE, conforme a lo dispuesto por el articulo 237.3 de la LGT. Es mas, la nueva
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones
publicas (LPACAP), cuya entrada en vigor se consumo el pasado 2 de octubre de 2016, sefiala
en su articulo 22, atinente a la suspension del plazo maximo de resolucion del érgano adminis-
trativo, lo siguiente: (vid. supra).

Este precepto establece un poder/deber que obligara ciertamente a la AEAT a suspender
cualquier procedimiento inspector, iniciado después del 2 de octubre de 2016, que pretenda san-
cionar la falta de presentacion en plazo del modelo 720 o aplicar la imprescriptibilidad de ga-
nancias patrimoniales no justificadas por bienes radicados en el extranjero no declarados en el
modelo 720 (art. 39.2 LIRPF), dado que ya existe un procedimiento de infraccion contra el Reino
de Espatia, iniciado por la Comision Europea, cuya decision condicionara directamente la validez
de las posibles resoluciones inspectorasy.

Asimismo, la disposicion adicional primera (Especialidades por razon de materia) de dicha
Ley 39/2015 establece lo siguiente:

«2. Las siguientes actuaciones y procedimientos se regiran por su normativa es-
pecifica y supletoriamente por lo dispuesto en esta ley:

a) Las actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en materia tri-
butaria y aduanera, asi como su revision en via administrativa.

b) Las actuaciones y procedimientos de gestion, inspeccion, liquidacion, recau-
dacion, impugnacion y revision en materia de Seguridad Social y desempleo.
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c¢) Las actuaciones y procedimientos sancionadores en materia tributaria y aduane-
ra, en el orden social, en materia de trafico y seguridad vial y en materia de extranjeria.

d) Las actuaciones y procedimientos en materia de extranjeria y asiloy.

Y, como refiere Sanchez Pedroche (2016), «lo cierto es que la normativa tributaria no tiene
prevista la suspension que ahora se regula en la prevision legal general administrativa, razon por
la cual es de aplicacion obligada en el sentido que apuntamos.

Tendremos que esperar a que la jurisprudencia se pronuncie acerca de si es una obligacion o
una mera facultad la suspension del procedimiento a que se refiere el articulo 22.1 de la Ley 39/2015.

4. EL «JUICIO DE RELEVANCIA» DE LA CUESTION PREJUDICIAL

En las «Recomendaciones (del TJUE) a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, relativas al
planteamiento de cuestiones prejudiciales (2016/C 439/01)» '3, puede leerse:

«Autor de la peticion de decision prejudicial

3. El Tribunal de Justicia ejerce su competencia para pronunciarse con caracter
prejudicial sobre la interpretacion o la validez del derecho de la Unidn exclusivamente
a iniciativa de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, con independencia de que las
partes del litigio principal hayan solicitado o no que se someta la cuestion al Tribunal
de Justicia. En efecto, como la responsabilidad de la futura resolucion judicial recae en
el 6rgano jurisdiccional nacional, es a este 0rgano —y unicamente a ¢l—a quien corres-
ponde apreciar, habida cuenta de las particularidades de cada asunto, tanto la necesidad
de una peticion de decision prejudicial para poder emitir su fallo como la pertinencia
de las cuestiones que plantea al Tribunal de Justiciay.

Esta apreciacion del tribunal (que corresponde «en exclusiva» al juez nacional la decision
sobre el planteamiento de la cuestion), que proviene de una consolidada jurisprudencia del TJUE,
caus6 desde un principio confusion en Espafia, al sostener algunas opiniones que las partes en un
litigio (verdaderas destinatarias del derecho de la Union Europea y, por tanto, interesadas en la
aplicacion del mismo) unicamente podian sugerir al tribunal nacional la necesidad del plantea-
miento de la cuestion, sin mas efectos, y que, por tanto, el tribunal podria, sin mayores exigen-
cias, seguir o no la sugerencia.

Con fecha de 21 de agosto de 1997, remiti al Congreso de los Diputados y a la ministra de
Justicia la siguiente peticion:

15 Diario Oficial de la Unién Europea, 25 de noviembre de 2016, C 439.
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«PRIMERO. Que las Cortes Generales tramitaran, proximamente, una reforma
de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

SEGUNDO. Que las Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en cuestio-
nes de inconstitucionalidad promovidas por jueces y magistrados tienen efectos erga
omnes. La larga tramitacion de los procesos contencioso-administrativos y del proce-
so constitucional debilita el efecto util de referidas sentencias, al demorar la expulsion
del ordenamiento juridico de los preceptos contrarios a la Constitucion, lo que genera
situaciones consolidadas no susceptibles de revision, seglin la escasa eficacia retroac-
tiva que el propio Tribunal Constitucional otorga a sus sentencias, en beneficio de la
seguridad juridica.

Asimismo, como ha expuesto la doctrina, en las cuestiones prejudiciales comu-
nitarias subyace —en dicho procedimiento— el interés publico, dado el caracter general
y abstracto de la interpretacion dada por el tribunal. De una sentencia recaida en un
procedimiento prejudicial pueden extraerse consecuencias tales como la necesidad de
modificar una norma nacional contraria al derecho comunitario.

Por ello, se hace necesario otorgar preferencia procesal a las demandas en las que
las partes soliciten el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad ante el Tri-
bunal Constitucional o una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia, dado que
la resolucion de estas cuestiones tiene efectos generales y una sentencia pronta evitaria
que se consolidaran situaciones contrarias a la Constitucion y los tratados.

Debiendo prevenirse, asimismo, la obligatoriedad de motivar, en su caso, el NO
planteamiento de dichas cuestiones por el 6rgano jurisdiccional, cuando alguna de las
partes haya solicitado su planteamiento.

Ello, sin perjuicio de que se prevea un juicio de razonabilidad provisional (examen
provisional) de la demanda, con objeto de evitar que con abuso de derecho se planteen
de forma notoriamente infundadas estas cuestiones al tribunal.

TERCERO. Que la Sentencia de 27 de junio de 1996, del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en aplicacion del derecho a la tutela judicial efectiva, estima que es
pertinente la admision de un recurso contencioso-administrativo sin que previamente
se agote la via administrativa, cuando se susciten cuestiones de inconstitucionalidad
de las leyes que dan cobertura al acto impugnado.

Tan importante doctrina, conforme a la Constitucion, denota la necesidad de mo-
dificar los requisitos de acceso a la jurisdiccion, permitiendo el acceso directo cuan-
do lo debatido en el proceso esté referido a la legalidad o inconstitucionalidad de la
norma que da cobertura al acto impugnado; pues en estos casos la via administrativa
es un tramite inutil que dilata el acceso a la jurisdiccion.

Por todo lo expuesto,

SOLICITA A ESA COMISION DE PETICIONES:
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Que tras el estudio de esta peticion se dé traslado de la misma al Gobierno y a los
grupos parlamentarios, para, caso de que se considere pertinente, se tengan en cuenta las
anteriores propuestas en la futura reforma de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Asimismo, seria conveniente que la reforma propuesta en el apartado segundo se
extendiera, mediante una disposicion adicional, al resto de las jurisdiccionesy.

La escueta contestacion del Ministerio de Justicia, de diciembre de 1997, fue la siguiente:

«1. No se considera oportuno dar preferencia procesal a las demandas en que se
plantee cuestion de inconstitucionalidad o prejudicial comunitaria, por el riesgo que
se deriva de un posible uso abusivo de esta posibilidad, que no se veria compensado
por un examen provisional de la demanda; este examen, ademas de suponer una carga
adicional para los tribunales, ya supondria per se una preferencia de examen en rela-
cion con las demas demandas.

2. La decision de plantear o no tales cuestiones se produce por auto; este tipo de
resolucion, ex lege, exige motivacion.

3. No se considera oportuno que pueda presentarse recurso contencioso-adminis-
trativo sin agotamiento de la via administrativa en ninglin supuesto, pues afecta a un
principio fundamental del derecho administrativo (sic)».

Parece evidente que entonces, y ahora, lo que se produce por auto es el planteamiento de la
cuestion, dado que el no planteamiento, si se respeta (mediante la motivacion) el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, se justifica en la sentencia. Y es este extremo el que ha venido produciendo
rios de tinta, hasta que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado.

Tempranamente se sugiri6 (Ibafiez Garcia, 1992) que «el tribunal nacional —caso de que algu-
na de las partes haya solicitado el planteamiento de una cuestion prejudicial— ha de realizar, antes
de su admision o rechazo, un juicio de relevancia sobre la misma, con objeto de fundamentar si la
cuestion prejudicial solicitada es o no pertinente o necesaria para la solucion del litigio; pues de lo
contrario se produciria la indefension y denegacion del derecho de tutela efectiva de la parte soli-
citante, al no haberse motivado la decision del 6rgano jurisdiccional en esta pretension procesaly.

Por aquellas fechas, el Tribunal Constitucional (entre otras, STC 201/1996) se habia limi-
tado a decir que «ninguna vulneracion existe de los derechos garantizados por el articulo 24.1
de la Constitucion cuando el juez o tribunal estima que no alberga dudas sobre la interpretacion
que haya de darse a una norma de derecho comunitario o sobre su aplicacion en relacion con
los hechos enjuiciables en el litigio y decide por ello no plantear la consulta que se le solicitay.

Sin embargo, también por aquellas fechas, el Tribunal Supremo (Sentencia de 10 de febre-
ro de 1997) sefiald que el juez nacional ha de decidir sobre la necesidad del reenvio prejudicial
tomando en consideracion los siguientes elementos:
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a) Aplicabilidad de las disposiciones de derecho comunitario al litigio.

b) Existencia de una duda sobre el significado o la validez de una norma de derecho
comunitario aplicable, de cuya validez dependa el fallo del litigio.

¢) Imposibilidad de resolver por si mismo dicha duda sin poner en riesgo la unifor-
midad interpretativa y de aplicacion del derecho comunitario.

Es decir, el juicio de relevancia ha de ser explicitado en la resolucion judicial (auto) por
la que se plantee la cuestion prejudicial o por la que se desestime la peticion del planteamiento
(sentencia que resuelve el pleito).

Y, en su Sentencia de 6 de noviembre de 2004 (rec. nim. 682/1999), la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo volvié a sefialar los elementos que el juez nacional
ha de tomar en consideracion para el reenvio prejudicial ante el TJUE. Asi, puede leerse en su
fundamento de derecho séptimo:

«El procedimiento de remision prejudicial se basa en una cooperacion que impli-
ca un reparto de funciones entre el juez nacional, competente para aplicar el derecho
comunitario a un litigio concreto, y el Tribunal de Justicia, al que corresponde garan-
tizar la interpretacion uniforme del derecho comunitario en el conjunto de los Estados
miembros (STJCE de 16 de diciembre de 1981, Foglia/Novello, 244/1980). Solo al juez
nacional corresponde valorar la necesidad de una decision prejudicial y la pertinencia
de las cuestiones suscitadas por las partes, atendiendo a la existencia o no de un pro-
blema de interpretacion del derecho comunitario aplicable que no pueda resolver por
sus propios medios; pues no puede ignorarse que también a él le corresponde aplicar
dicho derecho comunitario y que el monopolio jurisdiccional del TJCE solo afecta a
la declaracion de invalidez de los actos de instituciones comunitarias (STJCE de 22
de octubre de 1987, Foto Frost, 341/1985). De manera que el articulo 177 TCEE no
constituye una via de recurso abierta a las partes de un litigio pendiente ante el juez
nacional; no basta con que las partes sostengan que el litigio plantea una cuestion de
derecho comunitario para que resulte obligado el planteamiento de la cuestion prejudi-
cial, sino que el juez nacional ha de decidir sobre la necesidad del reenvio prejudicial
tomando en consideracion los siguientes elementos: a) aplicabilidad de las disposicio-
nes de derecho comunitario al litigio; b) existencia de una duda sobre el significado o
la validez de una norma de derecho comunitario aplicable, de cuya decision dependa
el fallo del litigio; y ¢) imposibilidad de resolver por si mismo dicha duda sin poner en
riesgo la uniformidad interpretativa y de aplicacion del derecho comunitario».

La obligatoria toma en consideracion de dichos elementos, deducidos del tratado y de la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia, supone la realizacion del denominado juicio de relevancia,
de caracter obligatorio, pues de lo contrario se vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva,
pues el juicio de relevancia (el negativo) esta directamente conectado con el deber de motivacion
de las resoluciones judiciales, cuando se decide prescindir del reenvio prejudicial.
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Como ha sefialado Cudero Blas (8 de marzo de 2017), «el juicio de relevancia se constituye,
por tanto, en la actividad esencial que el juez nacional debe efectuar cuando aborda la convenien-
cia (0 no) de plantear una cuestion prejudicial. A través del mismo debe determinarse, ni mas ni
menos, si la respuesta prejudicial es necesaria, esto es, si puede o no condicionar el resultado del
litigio. Ademas, como se ha visto, deben existir dudas razonables acerca de la interpretacion y/o
la validez de la norma europea que puede ser aplicada al caso».

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de la Sala Tercera de 17 de octubre de 2011, expu-
so lo siguiente:

«La cuestion prejudicial de interpretacion no constituye una via de recurso abier-
ta a las partes de un litigio pendiente ante el juez nacional. Este tltimo ha de decidir
sobre la necesidad del reenvio tomando en consideracion los siguientes elementos: (a)
la aplicabilidad al litigio de las disposiciones del ordenamiento juridico de la Union
Europea; (b) la existencia de dudas sobre la exégesis de esas disposiciones, relevan-
tes para zanjar el pleito; y (¢) la imposibilidad del tribunal nacional de resolver por si
mismo dichas dudas sin poner en riesgo la uniformidad interpretativa y aplicativa del
derecho comunitario (véase, por todas, la Sentencia dictada por esta Sala el 7 de marzo
de 2011, casacion 2552/07, FJ 5.°). Los parrafos 2.° y 3.° del articulo 267 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea distinguen la facultad de plantear cuestiones
al Tribunal de Justicia, que corresponde a cualquier 6rgano jurisdiccional de uno de los
Estados miembros, y la obligacion de plantearla y efectuar la remision, que se impo-
ne al "6rgano jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior
recurso judicial de derecho interno". Ahora bien, ello no supone negar un margen de
apreciacion al juez que tienen la Giltima palabra en el orden juridico interno para deter-
minar la "pertinencia" o para efectuar el "juicio de relevancia" de la cuestion prejudicial
[Sentencia de esta Sala de 11 de noviembre de 2007 (SIC), casacion 4590/02, FJ 3.°].
El Tribunal de Justicia ha reiterado que, a efectos prejudiciales, el duefio del proceso
es el juez nacional, al que le corresponde examinar su pertinencia y realizar el juicio
de relevancia, precisando la medida en que la interpretacion y, en su caso, la validez
de una prevision de derecho comunitario resulta determinante para resolver el litigio
[Sentencias de 16 de enero de 1974, Rheinmiihlen-Diisseldorf (asunto 166/73, aparta-
do 3); 27 de junio de 1991, Mecanarte (TICE 1991, 224) (asunto C-348/89, apartado
44); 10 de julio de 1997 (TJCE 1997, 149), Palmisani (asunto C-261/95, apartado 20);
16 de diciembre de 2008, Cartesio (TJCE 2008, 311) (asunto C-210/06, apartado 88);
y 22 de junio de 2010, Melky y Abdeli (asuntos C-188/10 y C-189/10, apartado 41)».

Como ha resaltado Martinez Lafuente (2016/2017), «el juicio de relevancia tiene que forma-
lizarlo el 6rgano que plantea la consulta, pues como expone la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 19 de octubre de 2014: "A este respecto, procede recordar que, segin ju-
risprudencia consolidada del Tribunal de Justicia, en el marco del procedimiento establecido por
el articulo 267 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, corresponde exclusivamente al
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organo jurisdiccional nacional, que conoce del litigio y que debe asumir la responsabilidad de la
decision jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades del asunto,
tanto la necesidad de una decision prejudicial para poder dictar sentencia, como la pertinencia de
las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia".

Ademas, el Tribunal Supremo, en numerosas sentencias, como la de 27 de octubre de 2014, tiene
declarado: "El juicio de relevancia corresponde al propio tribunal remitente, que ha de comprobar y
explicitar la medida en que la interpretacion de la norma europea constituye presupuesto insoslaya-
ble de la decision del litigio. Esta constatacion lleva como consecuencia que, si puede resolverse la
contienda, sin necesidad de acudir al ordenamiento juridico transnacional, con exclusivos parametros
internos, el planteamiento de la cuestion prejudicial se revelara superfluo"; debe asimismo recordar-
se con la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2010 que nada impide aplicar dentro del
marco de cuestiones prejudiciales cuestiones de interpretacion "a los casos en los que la interpreta-
cion se produce en el seno de recursos cuyo objeto radica en dejar constancia del incumplimiento por
los Estados miembros de sus deberes para con la Union como consecuencia de no adaptar su ordena-
miento juridico o sus practicas administrativas a las exigencias que derivan del derecho comunitario
segun lo interpreta el Tribunal de Justicia". En la Resolucion del Tribunal Econdomico-Administrativo
Central de 28 de octubre de 2013 (RG 480/2013, dictada en recurso extraordinario de alzada para la
unificacion de criterio) se sefiala que "como consecuencia del pronunciamiento jurisprudencial del
Tribunal Supremo, con la consiguiente practica administrativa que conllevo, la Comision abrié un
procedimiento de infraccion contra Espafa que, tras los tramites oportunos, finalizo con la interpo-
sicion de un recurso por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia por vulneracion de los articulos
2 y 4, apartados 1 y 2 de la Sexta Directiva IVA (actualmente, art. 9.1 Directiva 2006/112/CE), es
decir, por no someter a gravamen en el IVA"» (Blazquez Lidoy, 2015).

En el recurso contencioso-administrativo nimero 331/2007, ante la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Nacional, el reclamante sefial6 la necesidad de plantear cues-
tion prejudicial ante el TJUE, dada la relevancia de la normativa comunitaria en la materia. La
Sentencia de 25 de noviembre de 2010 que resuelve dicho recurso dedica el fundamento juridico
cuarto a la peticion del demandante:

«Como quiera que esta sala ha abierto, en el curso de este litigio, un especifico
tramite de audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal en relacion con la necesidad o
pertinencia de plantear al Tribunal de Justicia de la Union Europea cuestion prejudi-
cial, en los términos contenidos en la providencia que mas arriba se ha transcrito, re-
sulta preceptivo, por razones de congruencia y de respeto a la buena practica procesal,
convergentes ambas en la exigibilidad del deber de motivacion, que expliquemos su-
ficientemente las razones por virtud de las cuales hemos decidido, finalmente, resolver
por sentencia el recurso contencioso-administrativo, prescindiendo del previo reenvio
aludido y, obviamente, de la eventual respuesta que el mencionado tribunal hubiera
podido efectuar a nuestros interrogantes.

[.]
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Decimos que no es suficiente con que existan tales dudas en la exégesis de los
preceptos de derecho comunitario europeo (en el presente asunto, centradas en el al-
cance y limites estructurales tanto del art. 1.2 —configuradora de una clausula anti-
abuso— como del art. 5 de la directiva) sino que es preciso que también concurra el
denominado juicio de relevancia, esto es, la consideracion por parte del tribunal com-
petente, en el seno de un proceso judicial en curso, de que la decision jurisdiccional
que le corresponda adoptar en el ejercicio de la potestad que tiene constitucionalmente
encomendada depende de modo directo e inmediato de la resolucion por parte del Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea acerca de esa prejudicialidad comunitaria (vid.,
al respecto, el art. 4.1 LICA).

[.]

En definitiva, la promocion de la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de
Luxemburgo queda sometida a un juicio de relevancia, nacido de la ponderacion de la
influencia que el derecho comunitario en la resolucion del litigio, y de ese juicio resulta
que no ha quedado establecido con la exigible claridad que la discriminacion eventual-
mente sufrida por la aqui recurrente, entidad residente en Espafia, en relacion con la re-
tencion e ingreso de las cantidades a cuenta de los dividendos abonados a su sociedad
matriz Dutch, residente en los Paises Bajos, asi como la que haya podido experimentar
esta ultima con ocasion del gravamen padecido sobre tales beneficios obtenidos y, en
otros términos, la eventual infraccion de la directiva y del derecho primario en que se
sustenta ordinamentalmente, puesta de manifiesto como consecuencia de tales reten-
cién y gravamen, tengan su causa directa y eficiente en la falta de acomodo de la ley
nacional a la directiva que debia trasponer y no pueda, en consecuencia, resolverse de
otro modo el litigio, aplicando preponderantemente normas de derecho nacional que
hagan al caso debatido. En sintesis, el juicio de relevancia deviene negativo y proce-
de examinar la pretension ejercitada sin acudir al procedimiento prejudicial previo.

En su reciente Sentencia 22/2018, de 5 de marzo, el Tribunal Constitucional ha reiterado:

«4. Pues bien, a partir de todo lo anterior, en el caso presente, el ahora recurren-
te solicitd, desde el primer momento, al érgano judicial, la aplicacion directa de la
Directiva 1999/70/CE, invocando la interpretacion que de la misma habian hecho ya
los tribunales, tanto europeos, como espafloles, en el sentido de proscribir las diferen-
cias de trato entre empleados publicos temporales y fijos. Sin embargo, frente a ello,
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Castellon, en la sentencia re-
currida en amparo, ni cita, ni valora la jurisprudencia que le habia sido invocada, ni
practicamente hace referencia alguna a la directiva comunitaria a la que solo alude,
escuetamente, por remision a una sentencia anterior del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo num. 10 de Valencia y al voto particular de la Sentencia 475/2014, del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia, que llegaba a conclusion contraria, que se
transcribian en parte y que citaban la directiva. Al no analizar el derecho de la Union
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Europea, tampoco se le plantea al juzgador, por tanto, ninguna duda sobre el mismo,
ni pondera en absoluto la conveniencia de plantear una eventual cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea.

De esta forma, el juzgado dej6 de razonar sobre un alegato sustancial de la parte
actora, como era la existencia de esos precedentes provenientes del Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea encargado de resolver de manera vinculante las dudas sobre
la interpretacion de la directiva invocada por la parte, asi como del Tribunal Supremo.
Por tanto, sin que nos corresponda en este momento discernir el acierto o desacierto de
la respuesta judicial, si nos corresponde constatar que la misma no se produjo con el
contenido minimo imprescindible para poder valorar su racionalidad y poder asi des-
cartar que se haya producido, en el caso concreto, una pretericion o desconocimiento
del derecho de la Union Europea que, desde el punto de vista del articulo 24 CE pu-
diera suponer una seleccion irrazonable o arbitraria de la norma aplicable al proceso.
Como ya dijimos en la STC 135/2017, FJ 3.°, aunque "no hay un derecho de la parte
en un proceso al planteamiento de la cuestion prejudicial [...] el Tribunal, ante la pues-
ta de manifiesto de la necesidad u oportunidad de la misma, debe motivar suficiente-
mente su opcion. Y ello seria, en principio, englobable dentro del canon general de
control externo de la motivacion de las resoluciones judiciales (STC 27/2013, de 11
de febrero). No se exige pues un canon constitucional reforzado para fundamentar en
derecho la negativa de un 6rgano jurisdiccional a presentar una cuestion prejudicial de
interpretacion (en este sentido, STC 27/2013)". En definitiva, como razonabamos en el
fundamento juridico 4.° de la misma STC 135/2017: "el control constitucional que per-
mita examinar si las decisiones judiciales se ajustan a una exégesis racional del ordena-
miento tiene directa relacion con la expresion de la motivacion judicial. Mal se puede
realizar un control —ni siquiera externo— de lo que carece de un razonamiento expreso.

En consecuencia, hemos de concluir, que el recurrente no obtuvo, en relacion
con la procedencia de que le fuera o no aplicado directamente el ordenamiento comu-
nitario, la respuesta que, en los términos expuestos, era exigible para obtener la tute-
la judicial efectiva a la que, en forma de resolucion judicial fundada, tenia derecho».

No nos parece correcta, sin embargo, la argumentacion que hace esta sentencia acerca del
supuesto relativo a la falta de respuesta por el 6rgano judicial a la solicitud de planteamiento de
una cuestion de inconstitucionalidad:

«5. En cambio, no apreciamos lesion del articulo 24.1 CE por el otro motivo ale-
gado en la demanda. En cuanto a la supuesta falta de respuesta por el 6érgano judicial
a la solicitud de planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad frente al articulo 3
del Decreto-Ley 1/2012, como recordabamos ya en la STC 159/1997 [FJ 5.° a)], hemos
reiterado que "suscitar la cuestion de inconstitucionalidad es una prerrogativa exclusiva
e irrevisable del 6rgano judicial (SSTC 148/1986 y 23/1988), el cual por el mero hecho
de no plantearla y de aplicar la ley que, en contra de la opinidn del justiciable, no estima
inconstitucional, no lesiona, en principio, derecho fundamental alguno de este (AATC
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10/1983 y 301/1985)" de modo que "[e]l érgano judicial —se afiade en la misma STC
67/1988—, sometido a la ley y a la Constitucion, en el momento de la aplicacion de una
norma cuya constitucionalidad se cuestiona, puede y debe realizar un examen previo
de constitucionalidad que, sin embargo, no tiene por qué ser explicito". En el presen-
te caso, ademas, como se viene exponiendo, el litigio versaba en la instancia esencial-
mente, sobre la aplicacion directa del derecho de la UE, siendo esta la cuestion que, en
los términos de esta sentencia, el 6rgano judicial ha de responder. A ello debe unirse el
hecho de que, en la STC 104/2015, de 28 de mayo, ya nos pronunciamos sobre la con-
formidad con el articulo 14 CE del articulo 3 del Decreto-Ley 1/2012, de 5 de enero, del
Consell, de medidas urgentes para la reduccion del déficit en la Comunidad Valenciana,
al resolver el recurso de inconstitucionalidad que, frente a dicha norma legal, formula-
ron cincuenta senadores del grupo parlamentario socialista del Senado».

Pues también suscitar la cuestion prejudicial ante el TJUE es una prerrogativa exclusiva del

organo judicial —como tiene declarado el TIUE— que, sin embargo, esta sujeta al respeto a los dere-
chos fundamentales (en este caso, al de tutela judicial efectiva sin indefension del art. 24.1 CE), y
por ello la falta de motivacion (convenientemente exteriorizada o explicitada en la resolucion judi-
cial) al respecto es revisable en los términos en los que lo hace el Tribunal Constitucional. No vemos
diferencia alguna entre ambos supuestos (cuestion prejudicial y cuestion de inconstitucionalidad).

La referida sentencia del Tribunal Constitucional cuenta con el voto particular concurrente

que formulan el magistrado don Candido Conde-Pumpido Tourdn y la magistrada dofia Maria
Luisa Balaguer Callejon, del que destacamos lo siguiente:

132

«2. [...] Si, no obstante, el 6rgano judicial consideraba que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia existente en la fecha en que resolvio el recurso contencioso-admi-
nistrativo era incompleta o no resolvia plenamente la cuestion interpretativa que tenia
ante si, o que por las razones que fueran podria no resultar materialmente aplicable a
la resolucion del litigio, no podia sustituir la competencia interpretativa del Tribunal
de Justicia por su propia y subjetiva conviccion sobre la aplicabilidad del derecho de
la Unidn, sino que, en su condicion de 6rgano judicial cuya decision no era susceptible
de ulterior recurso, venia obligado a plantear la correspondiente cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia (art. 267 Tratado de funcionamiento de la Uniéon Europea,
TFUE). En las circunstancias del caso, estando dentro del ambito de aplicacion del de-
recho de la Unidn y existiendo jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el alcance
y el contenido de una norma europea relevante para resolver el litigio (la situacion del
"acto aclarado" definida por la Sentencia asunto Cilfit del Tribunal de Justicia, de 6 de
octubre de 1982), solo una de estas dos opciones podia considerarse fundada en dere-
cho: aplicar la doctrina del Tribunal de Justicia o bien plantear una cuestion prejudicial.

Por tanto, coincidimos con las alegaciones del Ministerio Fiscal, quien, para fun-
damentar su solicitud de otorgamiento del amparo solicitado, invoca también las SSTC
232/2015y 75/2017, en las que se aprecio la infraccion del articulo 24.1 CE por inapli-
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cacion de las Directivas 1999/70/CE y 93/23/CE, respectivamente, que habian sido
interpretadas por el Tribunal de Justicia, sin razonar tampoco sobre la oportunidad o
conveniencia de plantear una nueva cuestion prejudicial.

3. Una vez estimado el recurso de amparo por la infraccion del articulo 24.1 CE en
los términos indicados, no era ya necesario continuar con el examen de la otra lesion ale-
gada en la demanda, relativa a la falta de respuesta a la solicitud de planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad. Pero no por las razones que sefiala la sentencia (que el
litigio versaba "en la instancia esencialmente sobre la aplicacion directa del derecho de
la UE"), sino porque la estimacion del recurso de amparo por inaplicacion de una norma
europea que resulta relevante para resolver el litigio, excluye de raiz la aplicabilidad de la
norma interna legal que resulta incompatible con aquella. Como afirma el ATC 202/2016,
de 13 de diciembre, "la prioridad en el planteamiento debe corresponder, por principio, a
la cuestion prejudicial del articulo 267 TFUE; la incompatibilidad de la ley nacional con
el derecho de la Unién Europea seria causa de su inaplicabilidad y, por tanto, faltaria una
de las condiciones exigidas para la admisibilidad de la cuestion de inconstitucionalidad.
Esta solo seria admisible si se ha descartado la posibilidad de que la ley cuestionada sea
incompatible con el derecho de la Unidn y, en consecuencia, inaplicable".

4. En suma, discrepamos de la fundamentacion de la sentencia porque altera la queja
principal del demandante de amparo con el fin de aplicarle un canon externo de enjuicia-
miento, que meramente verifique si se ha respondido o no a una concreta solicitud del
demandante. Con este proceder no se aborda adecuadamente el contenido sustancial de
la queja, que no consiste en una simple falta de respuesta a una solicitud del justiciable,
sino en la falta de aplicacion de una norma europea, relevante para la resolucion del liti-
gio, con el alcance y el sentido previamente establecidos por el Tribunal de Justicia, con el
consiguiente abandono del sistema de fuentes vigente en nuestro ordenamiento juridico».

5. LA SUSPENSION DE PROCESOS JUDICIALES POR LA PENDENCIA DE
UNA CUESTION PREJUDICIAL EUROPEA

Para la Sala Civil del Tribunal Supremo, segun Auto del 12 de abril de 2016 (rec. num.
2367/2014) (Sistané Caldés, 17 de agosto de 2018):

«SEGUNDO. La existencia de directa vinculacion entre las cuestiones juridicas
planteadas ante esta sala y el objeto de la cuestion prejudicial C-154/15 hacen proce-
dente la decision de suspension del presente recurso hasta que el TJUE dicte sentencia
en que resuelva dicha cuestion prejudicial, por los siguientes motivos:

1.° El juicio de relevancia exigido por el articulo 267 del Tratado sobre Funcio-
namiento de la Unién Europea ha de ser positivo: la norma respecto de la que se ha
planteado la cuestion prejudicial C-154/15 es de aplicacion para resolver el recurso.
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2.° Respecto de las dudas sobre la interpretacion de la norma, objetivamente han
sido suscitadas dichas dudas ante el TJUE por el juzgado que ha planteado la cuestion
prejudicial, y por otros que igualmente han planteado cuestiones similares, y la per-
sistencia de las mismas se desprende del contenido de las alegaciones de algunos de
los intervinientes en el proceso seguido ante dicho tribunal.

3.° Contra la sentencia que debe dictar esta sala no cabe interponer recurso al-
guno en via judicial.

4.° Aunque la concurrencia de los anteriores requisitos determinarian de ordinario
la procedencia del planteamiento de una cuestion prejudicial conforme al articulo 267
TFUE, al estar planteadas varias cuestiones prejudiciales sobre dicha materia, algunas
en avanzado estado de tramitacion, carece de sentido el planteamiento de la cuestion
por este tribunal, pues nada afiadiria a la resolucion de la cuestion por el TJUE y su-
pondria una mayor dilacion en la resolucion de este recurso.

5.° Dada la cercania de la fecha sefialada para la vista ante dicho tribunal y, con-
siguientemente, de la sentencia que haya de dictarse, la suspension del proceso no se
prevé extensa, por lo que no se causa un perjuicio relevante a las partes.

Por tanto, en una interpretacion conjunta del articulo 23 del Estatuto del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, que determina la suspension del proceso en el que la
cuestion prejudicial ha sido planteada, y el articulo 267 del Tratado de Funcionamien-
to de la Union Europea, procede la suspension del presente recurso de casacion hasta
la resolucion que la cuestion prejudicial C- 154/15.

LA SALA ACUERDA: Suspender la tramitacion del recurso hasta la resolucion
de la cuestion prejudicial planteada ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea
(C-154/15), requiriendo a ambas partes para que tan pronto como el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea dicte resolucion, la pongan en conocimiento de esta sala para
su incorporacion a estos autos y adoptar la resolucion pertinente, quedando sin efecto
el sefialamiento acordado para el dia 4 de mayo de 2015».

La decision de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo se adopta con algunas cautelas,

como la relativa a la cercania de la fecha sefialada para la vista ante el tribunal europeo («por
lo que la suspension temporal del proceso no se prevé extensa, y no causa un perjuicio relevan-
te a las partes»).

El magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, Cérdoba Castroverde, suscité un

oportuno debate sobre «La suspension de otros procesos basada en la prejudicialidad comunita-
ria», foro que se publicé en la Revista de Jurisprudencia, 2, de 31 de enero de 2015'°.

16 Recuperado de <http://www.elderecho.com/foro_legal/administrativo/suspension-procesos-basada-prejudicialidad-
comunitaria_12_779685001.htmI>.
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De las distintas e interesantes aportaciones vertidas en dicho foro se pone de manifiesto,
sobre la cuestion debatida, que no existe (entre las distintas salas del Tribunal Supremo y otros
pronunciamientos judiciales) unanimidad sobre la posibilidad o no de suspension de procesos ju-
risdiccionales basados en la existencia previa de una cuestion prejudicial planteada ante el TJUE.
No es, por tanto, una cuestion pacifica, aunque si relevante. Asi, para Huerta Garicano!’, «el
planteamiento de la cuestion por el juez nacional determina la suspension del proceso en el que
ha sido planteada (art. 23 Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea), sin que exista
prevision normativa comunitaria ni nacional sobre la posibilidad de extender dicha suspension a
otros procesos pendientes que se vean o puedan verse afectados por la decision que el Tribunal
de Justicia pueda adoptar en relacion con dicha cuestion.

Ante este silencio, entiendo que debe prevalecer la interpretacion literal del expresado ar-
ticulo, y negar el efecto extensivo de la suspension. Lo contrario, ademas de carecer de soporte
normativo, no se compadece, en mi opinidn, con la naturaleza de la cuestion prejudicial, pues,
una cuestion prejudicial se plantea en el marco de un procedimiento nacional concreto en el que la
interpretacion o la validez de una norma de derecho de la Unién es determinante para la decision
jurisdiccional del pleito que ante ¢l pende. Razones de seguridad juridica exigen también la conti-
nuacioén del procedimiento, al no existir, como acabo de decir, prevision normativa en tal sentido.

Si otro drgano jurisdiccional, pues, tiene iguales dudas, en un supuesto idéntico o similar,
no le queda otra posibilidad —de lege data— que plantear la cuestion prejudicial. Y lo mismo cabe
decir en relacidon con otros procesos iguales que pendan ante el mismo drgano jurisdiccional».

De la Cruz Mera!?® entiende que «la decision de suspension, de acordarse, a diferencia de la
cuestion prejudicial civil (LEC art. 43), que considero que no es aplicable al supuesto planteado
y que requiere para su adopcion la previa peticion de una o de las dos partes, bien podria acor-
darse, si el juez asi lo estima procedente, tanto a instancia de las partes como también de oficio
previa audiencia de las partes, por razones de prudencia y de seguridad juridica en la interpreta-
cion y aplicacion uniforme del derecho comunitario, aunque somos conscientes que desde una
perspectiva juridico-formal, si no se plantea la cuestion prejudicial en cada concreto proceso la
suspension carece de acomodo normativoy.

Sin embargo, para Cudero Blas'?, «elementales exigencias del principio de economia pro-
cesal abonarian la tesis favorable a la suspension: plantear una cuestion prejudicial de contenido
idéntico a la que debe ser abordada y resuelta por el Tribunal de Justicia como consecuencia de
otra que pende ante el mismo dilataria innecesariamente el proceso. A ello debe afiadirse que la
decision que adopte el TJUE no solo sera vinculante para el juez nacional que ha promovido la

7 1bid.
18 1bid.
19 rbid.
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cuestion, sino para el legislador espaiol y, ademas, que la misma sentaria una doctrina que habria
de ser aplicada por los 6rganos jurisdiccionales nacionales en la medida en que emana del maximo
organo judicial de la Union Europea para la interpretacion y aplicacion del derecho comunitario.

No entiendo, por tanto, que el tenor literal de los preceptos mas arriba citados conduzca a una
interpretacion tan rigida como para impedir la suspension y obligar al juez nacional al planteamiento
de una nueva cuestion. A la economia procesal mencionada cabria afiadir la propia logica de una de-
cision de esa naturaleza (la suspension), pues parece de todo punto razonable y acorde con la propia
eficacia que la resolucion del Tribunal de Justicia va a tener que el juez nacional espere a esa resolu-
cion para dar a los litigantes la respuesta mas adecuada desde el punto de vista del derecho europeo».

Para Berberoff Ayuda®®, «cuando se trate de una cuestion de interpretacion, lo logico sera
que el juez nacional suspenda su procedimiento, en espera de que el TJUE resuelva una cues-
tion prejudicial que pueda incidir en el enjuiciamiento del caso planteado ante el juez nacional.

Por lo demas, no parece 16gico que los jueces nacionales ante planteamientos dudosos se-
mejantes procedan a la remision en masa de diversas cuestiones perjudiciales inundando al Tri-
bunal de Luxemburgo».

Segura Grau?! considera «que existen fundamentos suficientes para que el érgano judicial
pueda acordar la suspension de un procedimiento por la pendencia ante el TJUE de una cuestion
prejudicial sin necesidad de plantear en cada asunto dicha cuestion. En primer lugar, razones pu-
ramente practicas —que el propio Tribunal Supremo tiene en cuenta, como en el antes citado Auto
de 17 de noviembre de 2011, dictado en el recurso 110/2009, en su parrafo final-, como evitar la
reiteracion de procedimientos idénticos con el consiguiente empleo de medios, tanto en el tribunal
que plantee la cuestion como en el que vaya a resolverlo, facilitando la agilizacion y pronta reso-
lucién de todos ellosy.

Villafaiez Gallego?? llega a sostener que «desde la perspectiva comunitaria, cabe pregun-
tarse si el planteamiento por otro 6rgano judicial de una cuestion prejudicial desplaza o no las re-
glas generales sobre la facultad o el deber de hacerlo que incumbe a los demas 6rganos judiciales
llamados a aplicar el derecho comunitario controvertido, segiin lo establecido en el articulo 267
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea que lo interpreta (en especial, la Sentencia de 6 de octubre de 1982, asunto
283/81, Cilfit). En mi opinion, no. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
16 de diciembre de 2008 (asunto C-210/06, Cartesio, apartado 98) ha establecido que las nor-
mas procesales nacionales no pueden vulnerar la competencia ni las obligaciones que incumben

20 1pid.
21 Ibid.
22 Ipid.
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a un 6rgano jurisdiccional nacional en virtud del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento.
Por tanto, entiendo que, por ejemplo, infringiria dicha doctrina una disposicion nacional en cuya
virtud se acordara la suspension automatica y preceptiva de todos los procesos afectados por una
prejudicialidad comunitaria derivada en la medida en que ello imposibilitara al 6rgano judicial
nacional la aplicacion del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento. En consecuencia, a fin de
garantizar la plena eficacia del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento, el érgano jurisdiccio-
nal nacional deberia, en tal caso, "dejar inaplicada en caso de necesidad, por su propia iniciativa,
cualquier disposicion nacional contraria, en particular de caracter procesal, sin esperar la dero-
gacion previa de dicha disposicion nacional por el legislador o mediante cualquier otro proce-
dimiento constitucional" (STJUE de 5 de octubre de 2010, asunto C-173/09, Elchinov, apartado
31). La suspension por prejudicialidad comunitaria derivada no puede imponerse por encima de
la regulacion contenida en el articulo 267 del Tratado de Funcionamientoy.

En mi opinién, el mismo debate debe extenderse a la cuestion de si es posible suspender
procesos similares cuando se ha planteado previamente en otro asunto una cuestion de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

El articulo 35 de la Ley organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, es
del siguiente tenor:

«1. Cuando un juez o tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una
norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser
contraria a la Constitucion, planteara la cuestion al Tribunal Constitucional con suje-
cién a lo dispuesto en esta ley.

2. El 6rgano judicial solo podra plantear la cuestion una vez concluso el proce-
dimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, o la resolucion jurisdiccional que
procediese, y debera concretar la ley o norma con fuerza de ley cuya constituciona-
lidad se cuestiona, el precepto constitucional que se supone infringido y especificar
o justificar en qué medida la decision del proceso depende de la validez de la norma
en cuestion. Antes de adoptar mediante auto su decision definitiva, el érgano judicial
oira a las partes y al Ministerio Fiscal para que en el plazo comtn e improrrogable de
10 dias puedan alegar lo que deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestion de in-
constitucionalidad, o sobre el fondo de esta; seguidamente y sin mds tramite, el juez
resolverd en el plazo de tres dias. Dicho auto no sera susceptible de recurso de ninguna
clase. No obstante, la cuestion de inconstitucionalidad podra ser intentada de nuevo en
las sucesivas instancias o grados en tanto no se llegue a sentencia firme».

Sin embargo, en el ambito de la cuestion prejudicial comunitaria, hasta la Ley orgéanica
7/2015, que introdujo el articulo 4 bis de la LOPJ, no estuvo tan contundentemente definida o
aclarada la necesidad u obligatoriedad (a nuestro juicio de lo mas pertinente) de oir a las partes
antes de plantear la cuestion prejudicial. Ni tampoco lo esta en cuanto a una posible suspension
en litigios distintos a aquel en que se planteo la cuestion.
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Las «Recomendaciones (del TIUE) a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, relativas al

planteamiento de cuestiones prejudiciales (2016/C 439/01)»23, dicen lo siguiente:

«Momento oportuno para plantear una peticion de decision prejudicial

12. Un 6rgano jurisdiccional nacional puede plantear una peticion de decision
prejudicial al Tribunal de Justicia tan pronto como estime que, para poder emitir su
fallo, resulta necesaria una decision sobre la interpretacion o la validez del derecho de
la Unién. En efecto, el 6rgano jurisdiccional nacional es el mejor situado para apreciar
la fase del procedimiento en que procede plantear tal peticion.

13. Sin embargo, como esa peticion servira de base al procedimiento que se siga
ante el Tribunal de Justicia y como este ultimo debe tener a su disposicion todos los
datos que le permitan, primero, verificar su competencia para pronunciarse sobre las
cuestiones que se le plantean y, a continuacion, en su caso, dar una respuesta 1til a
esas cuestiones, la decision de plantear una cuestion prejudicial debe adoptarse en una
fase del procedimiento en la que el 6rgano jurisdiccional remitente esté en condicio-
nes de determinar, con suficiente precision, el contexto juridico y factico del asunto
principal y las cuestiones juridicas que desea plantear. En aras de una recta adminis-
tracion de la justicia, también puede resultar conveniente que la remision se produzca
tras un debate contradictorio.

Forma y contenido de la peticion de decision prejudicial

14. La peticion de decision prejudicial puede adoptar cualquiera de las formas
admitidas por el derecho nacional para los incidentes procesales [...].

[.]

Interacciones entre la remision prejudicial y el procedimiento nacional

23. Aunque el 6rgano jurisdiccional nacional sigue siendo competente para adop-
tar medidas cautelares, especialmente cuando la cuestion planteada se refiera a la va-
lidez de un acto o disposicion, la presentacion de una peticion de decision prejudicial
entrafia sin embargo la suspension del procedimiento nacional hasta que el Tribunal
de Justicia se pronuncie».

No obstante estas apreciaciones del TJUE, entiendo que la necesidad (no solo la convenien-

cia) de oir a las partes (debate contradictorio) antes de la remision prejudicial es un imperativo
del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

23 Diario Oficial de la Unién Europea, 25 de noviembre de 2016, C 439.
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Es evidente que desde el punto de vista de la economia procesal y, ademas, con la finalidad
de que no se produzcan resoluciones judiciales contradictorias, resulta de lo mas sugerente la
posibilidad —no contemplada en nuestro ordenamiento juridico— de que existiendo una cuestion
prejudicial en tramite ante el TJUE (o un recurso por incumplimiento), o una cuestion de incons-
titucionalidad pendiente ante el Tribunal Constitucional (o, por qué no, un recurso de inconstitu-
cionalidad), el juez que conoce de un litigio en el que se susciten las mismas cuestiones pueda o
deba suspender el procedimiento hasta que el TIUE o el Tribunal Constitucional se pronuncien.

En principio, y ante la ausencia de previsiones legales al respecto, la decision es del juez que
conoce el asunto, sin perjuicio de que pueda actuar por peticion de las partes del litigio.

El juez o alguna de las partes pueden tener «iguales dudas» a las que se han planteado en
la cuestion prejudicial pendiente de resolucion, por lo que la suspension seria, en principio, una
posibilidad idonea por economia procesal.

No obstante, puede que una de las partes, estando de acuerdo con el tenor de la cuestion pre-
judicial ya planteada por otro tribunal, esté de acuerdo completamente con ella y solicite al juez
o tribunal que conoce de su asunto que acuerde la suspension. Pero puede que el mismo juez o
alguna de las partes considere que la cuestion prejudicial o de inconstitucionalidad no sea perti-
nente o que adolezca de defectos o carencias en su planteamiento (argumentativos, en el plantea-
miento de la propia pregunta prejudicial, etc.) y considere que debe plantearse una nueva cuestion
independiente de la que se esté tramitando (o, simplemente, que siendo impertinente la planteada
no deba suspenderse el procedimiento).

Por ello, es de interés el debate planteado por Cordoba Castroverde, y considero que, mien-
tras la ley no establezca normas al respecto, con independencia de que se estime que es posible
la suspension sin que las leyes procesales asi lo prevean, es absolutamente necesario que la de-
cision (de oficio o a instancia de parte) se adopte oyendo previamente a las partes para que pue-
dan alegar lo que deseen sobre la pertinencia de dicha suspension y sobre otras cuestiones como
puede ser, por ejemplo, la de suscitar al Tribunal de Justicia nuevas cuestiones no planteadas en
la cuestion prejudicial que estd conociendo.

Lanecesidad de regulacion se pone de manifiesto en los autos de suspension de los procedimien-
tos relativos a la resolucion sobre el Banco Popular Espafiol. Puede leerse en el Auto de 21 de febre-
ro de 2018 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (PO 481/2017):

«PRIMERO. [...] Ademas, la suspension del tramite ha de acordarse en este mo-
mento procesal, pues, de anularse la decision de la JUR el presente recurso contencio-
so-administrativo podria quedar, sustancialmente, sin objeto, pero, de no anularse, las
partes podrian considerar las razones del Tribunal General —y, en su caso, del Tribunal
de Justicia— y suscitar otras nuevas en sus escritos rectores, sin perjuicio de que que-
daria abierta para este érgano judicial la posibilidad de plantear las cuestiones preju-
diciales que procedieran, tanto de validez como de interpretacion.
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SEGUNDO. Lo que se acaba de razonar encuentra amparo, por un lado, ante la
inexistencia de una prevencion especifica sobre el tema en nuestro ordenamiento juri-
dico, en la aplicacion analogica del articulo 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
regula la prejudicialidad civil "cuando para resolver el objeto del litigio sea necesario
decidir acerca de alguna cuestion que, a su vez, constituya el objeto principal de otro
proceso pendiente ante el mismo o distinto tribunal".

Por otro lado, en el criterio jurisprudencial emanado del Tribunal de Justicia de la
Unidon Europea y de nuestro Tribunal Supremo, que, sobre la base de la obligacion de
cooperacion legal y para evitar dictar resoluciones incompatibles, mantiene la proce-
dencia de suspender el procedimiento nacional hasta que los 6rganos jurisdiccionales
comunitarios dicten resolucion definitiva sobre el recurso de anulacion (asi, Sentencia
de 14 de diciembre de 2000, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, C-344/98,
Masterfoods y HB**, y Auto de 17 de noviembre de 20112, del Tribunal Supremo, Sala

24

25

Falla el TIUE en esta sentencia: «Cuando un 6rgano jurisdiccional nacional se pronuncia sobre un acuerdo o una
practica cuya compatibilidad con los articulos 85, apartado 1, y 86 del Tratado CE (actualmente arts. 81 CE, apartado
1,y 82 CE) ya ha sido objeto de una decision de la Comision, dicho érgano no puede adoptar una resolucién incom-
patible con tal decision, aun cuando esta se oponga a una resolucion dictada por un 6rgano jurisdiccional nacional de
primera instancia. Cuando el destinatario de la decision de la Comision ha interpuesto, en el plazo previsto en el ar-
ticulo 173, parrafo quinto, del Tratado CE (actualmente art. 230 CE, parrafo quinto, tras su modificacion), un recurso
de anulacion contra esta, corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar si procede suspender el procedimiento
hasta que recaiga una resolucion definitiva sobre el citado recurso de anulacion o con objeto de plantear una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justiciay.

En este auto se confirma la suspension del procedimiento judicial porque esta pendiente de resolverse por la Comi-
sion Europea una denuncia contra el Reino de Espafa por presunta infraccion del derecho comunitario por la orden
que es objeto del recurso contencioso-administrativo que se suspende. Puede leerse en este auto: «Cuarto. Es cierto
que en nuestro ordenamiento procesal no esta expresamente prevista esta causa de suspension del sefialamiento, pero
también lo es que para otros supuestos de intervencion de la Comision Europea (en el caso singular de sus actuacio-
nes en materia de defensa de la competencia) el articulo 16 del Reglamento CE 1/2003, de 16 de diciembre, de apli-
cacion directa, reconoce por si mismo a los o6rganos jurisdiccionales nacionales la facultad de "apreciar si procede
suspender” los procesos ante ellos suscitados a fin de "evitar adoptar" decisiones susceptibles de entrar en conflicto
con una "decision prevista" (y debe ponerse énfasis en este ultimo calificativo) por la Comision en procedimientos
que ya haya incoado.

En una nota a pie de pagina de su recurso de stplica, la defensa de la asociacion recurrente se cuida de afirmar que la
denuncia presentada por esta no versaba sobre las normas de competencia comunitarias, sino tan solo sobre la aplica-
cion del articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Siendo ello cierto, también lo es que nada
impide apreciar, en defecto de una prevision especifica en nuestras leyes procesales para casos que guardan una cierta
analogia, la procedencia de suspender el sefialamiento para votacion y fallo de un recurso contencioso-administrativo
cuando ante la Comision Europea se suscitan simultaneamente (a fortiori si es la misma parte en ambos casos quien
las ha planteado) cuestiones que afectan a la adecuacion al derecho de la Unioén Europea de una disposicion general
como la que es objeto de este litigio. De hecho, esta sala ha suspendido, por la misma causa, otros procesos similares
en los que concurria aquella circunstancia (rec. nam. 17/2006 y 545/2009, entre otros)».

Parece que sobre la denuncia no se ha emitido por la Comision Europea ni la «carta de emplazamiento» ni el «dicta-
men motivado», no existiendo, por tanto, un «procedimiento de infraccion» propiamente dicho, por lo que la suspen-
sion por la mera existencia de la denuncia pudiera parecer algo atrevida.
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de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon Tercera, recaido en el rec. nim. 110/2009,
citados en la providencia de audiencia), evitando el riesgo de que se dicten resolucio-
nes contradictorias en procedimientos tramitados al mismo tiempo.

Sin que a lo expuesto obsten las razones que propugnan la continuacion de la
tramitacion, pues no alteran las expuestas sobre la necesidad de estar a la decision del
Tribunal General para la mejor y mas adecuada resolucion del presente recurso conten-
cioso-administrativo y de hacerlo en este momento procesal, pues, aunque, evidente-
mente, la suspension del procedimiento supone una dilacion en su tramitacion y en su
resolucion, no se puede calificar la misma de indebida, ya que esta justificada por las
razones apuntadas y por la coexistencia de actuaciones, comunitaria y nacional, que
han dado lugar a la pendencia de impugnaciones en sedes jurisdiccionales distintas,
con la complejidad derivada de todo elloy.

Anteriormente se habian adoptado, en otros temas, acuerdos no jurisdiccionales sobre sus-
pension de procedimientos ante la pendencia de cuestiones prejudiciales europeas. Asi, el Comu-
nicado del Consejo General del Poder Judicial de 22 de febrero de 2017 informé lo siguiente?®:

«La Audiencia de Castellon suspende temporalmente los recursos contra las eje-
cuciones hipotecarias por cldusulas de vencimiento anticipado.

[.]

La decision de esta sala, especializada en materia civil y mercantil, se ha adopta-
do por los cuatro magistrados que la integran en una junta no jurisdiccional celebrada
recientemente, a la espera de que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dé res-
puesta a las peticiones de aclaracion planteadas por el Tribunal Supremo.

Asi, la Seccion 3.% acuerda "suspender hasta que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea dé respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por la Sala Civil del Tri-
bunal Supremo en su Auto de 8 de febrero de 2017 los procedimientos declarativos o

Debe tenerse en cuenta, ademas, el poder discrecional del que alardea la Comision Europea en cuanto al procedi-
miento de infraccion. Asi, en su Comunicacion «Derecho de la UE: mejores resultados gracias a una mejor aplicacion
(2017/C 18/02)» (Diario Oficial de la Union Europea, C/18, 19 de enero de 2017), la Comision Europea sefiala que
«la Comision defiende el interés general de la Union y garantiza la aplicacion de los tratados. Como guardiana de los
tratados, tiene la obligacion de supervisar las medidas adoptadas por los Estados miembros para la ejecucion del de-
recho de la UE y de garantizar que sus legislaciones y sus practicas se atengan al mismo, bajo el control del Tribunal
de Justicia de la Union Europea (art. 17, apartado 1, TUE).

En el ejercicio de esta funcion, la Comision goza de poder discrecional para decidir si incoa o no un procedimiento
de infraccion, en qué momento lo hace y si debe remitir el asunto al Tribunal de Justicia [...]». Puede verse, Ibafiez
Garcia (11 de septiembre de 2017).

26 pyede verse Tapia Hermida (23 de febrero de 2017).
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de ejecucion en los que, teniendo el prestatario la condicion legal de consumidor, se
cuestione el caracter abusivo de la clausula de vencimiento anticipado".

[.]

La Audiencia de Castellon esperara a conocer el pronunciamiento del TJUE para
saber si puede seguir resolviendo como lo hacia hasta ahora o si, por el contrario, ha
de declarar nulas todas las clausulas de vencimiento anticipado con independencia de
las circunstancias que concurran en cada caso y siempre que el prestatario tenga la
condicion de consumidor.

La Seccion Tercera ha dado traslado de su acuerdo a los jueces decanos de la pro-
vincia, al juez de Segorbe, y a los colegios de abogados y procuradores.

El acuerdo remarca el "total respeto a la independencia en el ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional" de los jueces de Primera Instanciay.

Asimismo, puede leerse en <www.abogacia.es> (2 de marzo de 2017):

«La Audiencia de Madrid suspende las ejecuciones hipotecarias hasta que la Jus-
ticia europea resuelva dudas del TS.

La Audiencia Provincial de Madrid ha acordado suspender temporalmente las
ejecuciones hipotecarias por vencimiento anticipado en los juzgados de Madrid hasta
que el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) responda las cuestiones plan-
teada por el Tribunal Supremo en relacion con la sentencia que determind que Espafia
no cumplia la normativa europea en esta materia.

Asi da constancia un acta fechada el jueves 2 de marzo, a la que tuvo acceso Eu-
ropa Press, en la que el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion niimero 3 de Na-
valcarnero suspende una vista relacionada con este asunto con base en instrucciones
dadas por la Audiencia madrilefa.

En el documento se da cuenta del contenido del acuerdo "no jurisdiccional de Uni-
ficacion de Criterios adoptado con fecha 14 de febrero de 2017 en la Junta Sectorial de
magistrados de las secciones civiles generales y de la seccion mercantil de la Audiencia
Provincial de Madrid relativa a la suspension de procedimientos de ejecucion hipotecaria'.

De igual modo, el Juzgado de Instruccion niumero 32 de Madrid suspendia el
pasado 24 de febrero varios procedimientos con base en el citado acuerdo de la Junta
Sectorial, que unifica criterio en esta materia.

Se refieren a procedimientos que quedarian paralizados hasta que el Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea (TJUE) responda las aclaraciones planteadas por el Tri-
bunal Supremo a su sentencia en la que determinaba la ilegalidad de varios procesos
en Espana al no adecuarse a la normativa europea.
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Hace unas semanas, el Alto Tribunal pidi6 al tribunal europeo aclaraciones sobre
como proceder en los casos de nulidad de clausulas hipotecarias. Ademas, reclamo
"que la peticion se tramite por el procedimiento acelerado"».

De la siguiente jurisprudencia del TJUE parece desprenderse la necesidad de que nuestras
leyes procesales regulen expresamente la cuestion de la suspension de procesos (distintos de aquel
en que se plantea la cuestion prejudicial) mientras esté pendiente de resolver por el tribunal co-
munitario una cuestion prejudicial que afecte al asunto en tramitacion.

Asi, en su Sentencia de 10 de septiembre de 2014 (asunto C34/13, Kusionova), el Tribunal
de Justicia dijo que:

«66. En relacion, especialmente, con las consecuencias que genera el desahucio
del consumidor y de su familia de la vivienda que es su residencia principal, el Tribu-
nal de Justicia ya ha destacado la importancia de que el juez nacional competente dis-
ponga de medidas cautelares que puedan suspender o contrarrestar un procedimiento
ilicito de ejecucion hipotecaria cuando la concesion de dichas medidas se manifieste
necesaria para garantizar la efectividad de la proteccion pretendida por la Directiva
93/13 (véase en ese sentido, la Sentencia Aziz, EU:C:2013:164, apartado 59)».

En su Sentencia de 14 de marzo de 2013 (asunto C415/11, Aziz):

«59. Por consiguiente, procede declarar que un régimen procesal de este tipo, al no
permitir que el juez que conozca del proceso declarativo, ante el que el consumidor haya
presentado una demanda alegando el caracter abusivo de una clausula contractual que cons-
tituye el fundamento del titulo ejecutivo, adopte medidas cautelares que puedan suspen-
der o entorpecer el procedimiento de ejecucion hipotecaria, cuando acordar tales medidas
resulte necesario para garantizar la plena eficacia de su decision final, puede menoscabar
la efectividad de la proteccion que pretende garantizar la directiva (véase, en este senti-
do, la Sentencia de 13 de marzo de 2007, Unibet, C432/05, rec. p. 12271, apartado 77)».

Y, con cardcter mas general, en su Sentencia de 13 de marzo de 2007 (asunto C415/11,
Unibet), declar6 que:

«1) El principio de tutela judicial efectiva de los derechos conferidos a los jus-
ticiables por el ordenamiento juridico comunitario debe interpretarse en el sentido de
que no exige que en el ordenamiento juridico de un Estado miembro exista una accion
autéonoma que tenga por objeto, con caracter principal, el examen de la compatibili-
dad de disposiciones nacionales con el articulo 49 CE, cuando otros cauces procesales
efectivos, que no sean menos favorables que los relativos a las acciones nacionales si-
milares, permitan apreciar con caracter incidental dicha compatibilidad, extremo este
que ha de verificar el 6rgano jurisdiccional nacional.
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2) El principio de tutela judicial efectiva de los derechos conferidos a los justicia-
bles por el ordenamiento juridico comunitario exige que, con arreglo al derecho de un
Estado miembro, se puedan acordar medidas cautelares hasta que el 6rgano jurisdiccio-
nal competente se pronuncie sobre la conformidad de las disposiciones nacionales de
que se trate con el derecho comunitario, cuando la concesion de dichas medidas sea ne-
cesaria para garantizar la plena eficacia de la resolucion judicial que resuelva sobre la
existencia de tales derechos.

3) El principio de tutela judicial efectiva de los derechos conferidos a los justicia-
bles por el ordenamiento juridico comunitario debe interpretarse en el sentido de que,
en caso de duda sobre la conformidad de disposiciones nacionales con el derecho co-
munitario, la concesion de medidas cautelares para suspender la aplicacion de dichas
disposiciones hasta que el 6rgano jurisdiccional competente se pronuncie sobre la con-
formidad de estas con el derecho comunitario se rige por los criterios establecidos por
el derecho nacional aplicable ante el 6rgano jurisdiccional competente, siempre que
dichos criterios no sean menos favorables que los referentes a recursos semejantes de
naturaleza interna ni hagan imposible en la practica o excesivamente dificil la tutela ju-
dicial cautelar de tales derechos».

Y en el Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 10 de abril de 2018 (asunto C-125/18,
Gomez del Moral Guasch), por el que se deniega la solicitud del Juzgado de Primera Instancia n.®
38 de Barcelona de que el asunto se tramite mediante el procedimiento acelerado establecido en
el articulo 105, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia:

144

«15. En cualquier caso, es preciso sefialar que corresponde, en primer lugar, a cual-
quier organo jurisdiccional nacional, a través de los medios procesales de que disponga,
adoptar medidas provisionales adecuadas para evitar, en su caso, la pérdida inminente
de una vivienda habitual mientras se espera la respuesta del Tribunal de Justicia a una
peticion de decision prejudicial relativa a la interpretacion del derecho de la Union per-
tinente para la resolucion de litigio del que conoce. En efecto, el Tribunal de Justicia
ya ha destacado la importancia de que el juez nacional competente pueda acordar me-
didas cautelares que permitan suspender o contrarrestar un procedimiento de ejecucion
hipotecaria cuando la concesion de dichas medidas se manifieste necesaria para garan-
tizar la efectividad de la proteccion pretendida por la Directiva 93/13 (Sentencia de 10
de septiembre de 2014, Kusionova, asunto C34/13, EU:C:2014:2189, apartado 66).

16. A este respecto, tampoco se desprende de la peticion de decision prejudicial
que tales medidas cautelares no puedan adoptarse, ya sea en el litigio principal o en
los numerosos asuntos similares a los que se refiere el 6rgano jurisdiccional remiten-
te. Por otra parte, la existencia de circunstancias excepcionales que puedan justificar
aplicar a un asunto el procedimiento acelerado previsto en el articulo 105, apartado 1,
del Reglamento de Procedimiento no puede depender de que existan en el derecho pro-
cesal nacional instrumentos procesales que permitan al juez nacional adoptar medidas
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cautelares para garantizar una tutela judicial efectiva de los derechos de los particula-
res, ya que los organos jurisdiccionales nacionales que conocen de un litigio referido
al derecho de la Unidn estan obligados a garantizar la plena eficacia de este derecho».

6. LALIMITACION DELOS EFECTOS DELA SENTENCIA INTERPRETATIVA

La Comision Europa tiene abierto a Espafia un procedimiento de infraccion por la regula-
cion restrictiva de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador derivada de la infraccion
del derecho de la Unidn Europea, contenida en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen ju-
ridico del sector publico.

Segun el acuerdo adoptado por el colegio de comisarios el 25 de enero de 2018:

«La Comision ha decidido hoy enviar un dictamen motivado a Espafa debi-
do a que las normas de este pais incumplen los principios de equivalencia y/o de
efectividad. Las actuales disposiciones nacionales sobre el régimen juridico y sobre los
procedimientos administrativos comunes para el sector publico limitan la autonomia
procesal y material de los Estados miembros en relacion con las condiciones que rigen
las indemnizaciones por dafios causados por actos legislativos. La legislacion espaiiola
ha establecido condiciones menos favorables en lo relativo a la responsabilidad por una
infraccion de la legislacion de la UE que por la responsabilidad debida a una infraccion
de la Constitucion espaiiola. Ademas, contiene condiciones de procedimiento que no
son acordes con la jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia de la UE. Las
disposiciones nacionales en cuestion hacen que sea excesivamente dificil comprometer
la responsabilidad del Estado por una infraccion de la legislacion de la UE, lo que tiene
una repercusion negativa en la efectividad del derecho de la UE. La Comision incod
un procedimiento de infraccion enviando una carta de emplazamiento a las autorida-
des espafiolas en junio de 2017. Espafia dispone de dos meses para responder a los
argumentos planteados por la Comision; de lo contrario, la Comision podria tomar la
decision de llevar el asunto ante el Tribunal de Justicia de la UE».

La ley espaiiola establece los efectos de las sentencias del TJUE, lo que contraviene la pro-
pia jurisprudencia de esta Corte, que tiene reiteradamente establecido que es competencia ex-
clusivamente suya limitar los efectos en el tiempo de sus sentencias y examinar previamente en
cada caso si concurren los requisitos que exige su jurisprudencia para ello (segun el Tribunal de
Justicia, €l «es el tnico que puede decidir acerca de las limitaciones en el tiempo que hayan de
aplicarse a la interpretacion que él mismo haya hecho de una norma del derecho de la Union»)?’.

27 Pueden verse Cobreros Mendazona, Efectos de la sentencia prejudicial, en VV. AA. (2014), e Ibanez Garcia (2017).
Puede verse, asimismo, el articulo del presidente del Tribunal Supremo, Lesmes Serrano (2017). Los argumentos con-
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Hasta el propio TEAC [a titulo de ejemplo su Resolucion de 8 de marzo de 2018 (RG
3888/2016)] reconoce que la fijacion de los efectos de las sentencias del TJUE le compete a él:

«Quinto:

[.]

Hay que sefalar, ademas, que aunque la Sentencia citada del TJUE de 12 de junio
de 2014 no hace pronunciamiento expreso de cudl debe ser la extension temporal de
sus efectos, el TJUE viene afirmando "en aplicacion del efecto directo y primacia del
derecho comunitario, que la sentencia que declara el incumplimiento por parte de un
Estado Miembro tiene efectos ex tunc".

Asi lo ha declarado en varias ocasiones el TJUE, por ejemplo, en la Sentencia
Meilicke, asunto C-292/04, de 6 de marzo de 2007 (la sentencia tiene por objeto una
peticion de decision prejudicial planteada por Alemania), citada por la reclamante, en
donde senala: [...]

[.]

Asimismo, este tribunal en Resolucion de 31 de enero de 2013 (RG 1778/2011)
tiene fijada la siguiente doctrina:

"En el caso de una sentencia del Tribunal de Justicia de la UE por la que se declara
que un precepto de la normativa tributaria interna incumple la normativa comunitaria
(en este caso, la libre circulacion de capitales recogida en el articulo 56 del TCE), los
efectos de dicha sentencia seran ex tunc, esto es, debera aplicarse tal pronunciamiento
de manera retroactiva, si bien deberan igualmente respetarse las situaciones juridicas
firmes?®, por lo que no podran revisarse aquellos actos administrativos que, en aplica-
cion de la normativa interna sobre la que ahora se pronuncia el TJUE, hubieran adqui-
rido firmeza por no haberse interpuesto recurso en tiempo y forma".

En el presente caso, la Sentencia del TJUE de 12 de junio de 2014 no dice nada
sobre la extension temporal de sus efectos por lo que, conforme la doctrina expuesta
anteriormente, la misma tiene efectos desde el momento en que la normativa que es
contraria a derecho entrd en vigor. Por otro lado la solicitud de rectificacion presenta-
da por las reclamantes de las autoliquidaciones de los IS de los ejercicios 2011 a 2014

tenidos en este articulo son en buena parte coincidentes con los expuestos en la denuncia examinada por la Comision
Europea, especialmente los relativos a la obligacion de agotamiento de las vias administrativa y jurisdiccional y los
relativos a las limitaciones temporales de la responsabilidad.

28 Dejando a salvo, entendemos nosotros, la accion de responsabilidad patrimonial por actos del legislador contrarios al
derecho de la Union Europea.
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se hizo en febrero de 2016, esto es, antes de haber prescrito el derecho de la Adminis-
tracion a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion.

[.]

Ahora bien, este tribunal al igual que las reclamantes, entiende que, en este caso,
al haberse dictado la Sentencia del TIUE el 12 de junio de 2014 no se les puede exi-
gir que el acuerdo de opcidn por el régimen de consolidacion fiscal se adopte con an-
terioridad al periodo impositivo en el que se va a aplicar por primera vez puesto que
se vaciaria de contenido los efectos de la sentencia del TJUE y sus efectos ex funcy.

7. CONCLUSIONES

Primera. En mi opinion, la regulacion del régimen juridico de la cuestion prejudicial ante
el TJUE es de naturaleza bifronte. Es decir, la regulacion emanada de la Union Europea es in-
completa y, por tanto, los Estados miembros deben rematar el establecimiento del marco juridico
a nivel nacional, a través de sus normas procesales.

Asi se ha hecho en Espafia, aunque de manera fragmentaria e insatisfactoria, como hemos
tenido ocasion de exponer en el presente estudio.

Segunda. La posibilidad de que los Estados miembros puedan regular en su ordenamiento
procedimental o procesal aspectos concretos relativos a la cuestion prejudicial europea tiene su
base juridica en los principios de autonomia procedimental de los Estados miembros y de efecti-
vidad del derecho de la Union Europea.

Tercera. Prueba de la necesidad (o cuando menos de la posibilidad) de implementar nor-
mas nacionales es la remision del TJUE a la normativa interna en algunos aspectos. Asi, ha in-
dicado? que:

«13.[...] la decision de plantear una cuestion prejudicial debe adoptarse en una
fase del procedimiento en la que el 6rgano jurisdiccional remitente esté en condicio-
nes de determinar, con suficiente precision, el contexto juridico y factico del asunto
principal y las cuestiones juridicas que desea plantear. En aras de una recta adminis-
tracion de la justicia, también puede resultar conveniente que la remision se produzca
tras un debate contradictorio.

Forma y contenido de la peticion de decision prejudicial.

29 yid, «Recomendaciones a los organos jurisdiccionales nacionales, relativas al planteamiento de cuestiones prejudi-
ciales (2016/C 439/01)». Diario Oficial de la Union Europea, 25 de noviembre de 2016, C 439.
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14. La peticion de decision prejudicial puede adoptar cualquiera de las formas
admitidas por el derecho nacional para los incidentes procesales [...]».

A titulo de ejemplo, hemos visto como en la reforma de 2015, la LOPJ (art. 4 bis) exige ex-
plicitamente y con acierto que la cuestion prejudicial europea se plantee mediante auto (que debe
ser siempre motivado, ex art. 248.2 de la misma ley) y previa audiencia de las partes.

Cuarta. La regulacion de la cuestion prejudicial procedente de los tratados europeos y normas
de desarrollo (asi como la jurisprudencia del TJUE) es, en principio, un marco imperativo e indispo-
nible por el legislador nacional, en cuanto la regulacion nacional limitara la facultad del juez nacional
de plantear la cuestion prejudicial o redujera el efecto atil de este instrumento. Asi, y a titulo de ejem-
plo, el TIUE, en su Sentencia de 16 de diciembre de 2008 (asunto C-210/06, Cartesio), sentd que:

«De existir normas de derecho nacional relativas al recurso de apelacion contra
una resolucion por la que se acuerde una remision prejudicial, que se caractericen por
la circunstancia de que el asunto principal sigue pendiente en su totalidad ante el or-
gano jurisdiccional remitente, siendo objeto de una apelacion limitada inicamente la
resolucion de remision, el articulo 234 CE, parrafo segundo, debe interpretarse en el
sentido de que la competencia que dicha disposicion del tratado confiere a todo 6rga-
no jurisdiccional nacional de acordar una remision prejudicial ante el Tribunal de Jus-
ticia no puede cuestionarse por la aplicacion de tales normas que permiten al 6rgano
jurisdiccional que conoce de la apelacion reformar la resolucion por la que se acuerda
plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia, dejar sin efecto esa re-
mision prejudicial y ordenar al 6rgano jurisdiccional que dictd la referida resolucion
reanudar el procedimiento de derecho interno suspendido».

Quinta. La normativa comunitaria referida en el epigrafe 2 del presente estudio es directa-
mente aplicable en todos los Estados miembros. Esto significa, siguiendo la doctrina y jurispru-
dencia constante sobre el reglamento comunitario —aplicable en este caso—, que entra en vigor y
se aplica con independencia de cualquier medida legislativa nacional. Por lo general, dicha re-
gulacién comunitaria puede ser invocada directamente por los ciudadanos, empresas, Adminis-
traciones publicas, etc.

Al complementar con su legislacion nacional la referida normativa comunitaria, los Estados
miembros deben tener en cuenta que cualquier medida nacional que pueda obstaculizar la aplica-
bilidad directa de dichas disposiciones comunitarias y poner en peligro su aplicacion simultanea
y uniforme en el conjunto de la Union Europea seria contraria a los tratados.

Asimismo, esta prohibida la repeticion del texto de la referida normativa comunitaria en
el derecho nacional, salvo que sea estrictamente necesario por razones de coherencia y para que
las disposiciones nacionales sean comprensibles para sus destinatarios. La reproduccion literal
del texto de la referida normativa en la ley nacional debe ser excepcional y estar justificada, y

148 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E 1. Ibdriez Garcia La regulacion de la cuestion prejudicial europea

no puede emplearse para afiadir condiciones adicionales o interpretaciones al texto de referida
regulacion comunitaria.

La interpretacion de dichos textos de origen comunitario compete a los 6rganos jurisdiccio-
nales europeos (los tribunales nacionales y, en tltima instancia, el TJUE) y no a los legisladores de
los Estados miembros. Por lo tanto, los legisladores nacionales no pueden ni copiar el texto de la
regulacion comunitaria cuando no sea necesario a la luz de los criterios establecidos por la juris-
prudencia, ni interpretarlo o afiadir condiciones adicionales a las normas directamente aplicables
en virtud de la regulacién comunitaria, si menoscaban los objetivos y efecto util de la cuestion
prejudicial comunitaria, distintos a acomodar la cuestion prejudicial al derecho procesal interno.

Hay elementos relativos a la cuestion prejudicial europea que son claramente indisponibles
para el legislador nacional, como, por ejemplo, los sujetos legitimados para plantear la cuestion
prejudicial. Asi, el Tribunal de Justicia ha reiterado que el concepto de «drgano jurisdiccional
nacional» es un término autébnomo del derecho de la Uniéon Europea y puede entenderse aplica-
ble a 6rganos que no son jurisdiccionales segun el derecho nacional®®. A titulo de ejemplo, en
Espafia, pueden plantear la cuestion prejudicial los denominados tribunales econémico-adminis-
trativos, aunque no son 6rganos jurisdiccionales segun el derecho interno. El Tribunal de Justi-
cia tiene declarado que, a falta de normas comunitarias especificas, los Estados miembros deben
establecer los 6rganos y los procedimientos a través de los cuales se ha de producir su aplicacion
(Sentencias de 16 de diciembre de 1976, asuntos 39/76, Rewe, y 45/76, Comet BV).

Sexta. En el plano interno espafiol, nuestro Tribunal Constitucional ha declarado la vul-
neracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por falta de motivacion de una
providencia de inadmisioén del incidente de nulidad de actuaciones que deja sin explicacion la
decision de no plantear cuestion prejudicial ante el TJUE (STC 135/2017, de 27 de noviembre).
Para el tribunal:

«El control constitucional que permita examinar si las decisiones judiciales se
ajustan a una exégesis racional del ordenamiento tiene directa relacion con la expresion
de la motivacion judicial. Mal se puede realizar un control —ni siquiera externo— de
lo que carece de un razonamiento expreso. En consecuencia, se constata en este caso
una vulneracion del articulo 24.1 CE con respecto a la motivacion de la providencia de
inadmision del incidente que inadmite de plano de incidente por plantear este "cues-
tiones que [...] se sitian fuera del campo de un incidente de nulidad de actuaciones".
No se da respuesta alguna a la supuesta vulneracion de la tutela judicial efectiva por
no presentacion de la cuestion prejudicial como desarrolla ampliamente el escrito de
interposicion del incidente. No se expresa en modo alguno la motivaciéon que conduce

30 pyede verse Cienfuegos Mateo, Nocion de 6rgano jurisdiccional a los efectos de plantear una cuestion prejudicial, en
VV. AA. (2014).

www.ceflegal.com 149

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 214 (noviembre 2018) Ea

a la Sala del Tribunal Superior no ya a no presentar la cuestion sino simplemente a no
dar contestacion a lo expuesto profusamente en el escrito.

Y ello, en si mismo, constituye una vulneracién del articulo 24.1 CE y el derecho
a obtener de los jueces y tribunales una resolucion fundada en derecho.

Séptima. La regulacion interna espaiiola atinente a la cuestion prejudicial, formulada en el
ambito de su autonomia procedimental, es fragmentaria e insatisfactoria, cuando no contraria al
derecho de la Union Europea, como se aprecia en la regulacion de la limitacion de los efectos de
las sentencias del Tribunal de Justicia, contenida en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen
juridico del sector publico.

Octava. En el ambito del derecho procesal, es de saludar la timida insercion del articulo 4
bis de la LOPJ, que establece expresamente la obligacion de plantear la cuestion prejudicial me-
diante auto (motivado) y previa audiencia de las partes.

Asimismo, entiendo que el apartado 1 de dicho articulo 4 bis («Los jueces y tribunales
aplicaran el derecho de la Union Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europeay») ampara en el orden nacional la inaplicacion de la norma interna
contraria a la europea sin necesidad de plantear la cuestion prejudicial, en caso de que concurran
los presupuestos fijados al efecto por el propio derecho comunitario, cuya concurrencia corres-
ponde apreciar a los jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria.

No obstante, no se ha regulado el asunto de la suspension de los procesos judiciales —distintos
de aquel en que se plantea la cuestion— por la pendencia de una cuestion prejudicial europea. Con-
trasta esta omision del legislador procesal con la depurada regulacion contenida en el articulo 237
de la LGT y en el Reglamento general de desarrollo de dicha ley, que contempla, ademas, la posi-
bilidad de reformulacion de la cuestion prejudicial.
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