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Nota Bene

La primera version del presente estudio se redactd antes de que se dictaran por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea las resoluciones:

- Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 6 de octubre de 2021, recaida en el
asunto C-561/19 (Consorzio Italian Management / Rete Ferroviaria Italiana SpA
Consorzio Italian Management / Rete Ferroviaria Italiana SpA).

- Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de octubre de 2021, recaida en el Asunto 683/19
(Viesgo Infraestructuras Energéticas, S. L. et al).

Y antes de la Decision de la Comision Europea, de 2 de diciembre de 2021, de cerrar el
expediente de infraccion contra Alemania.

Finalmente, he incorporado ambas sentencias y he adaptado las Conclusiones a lo declarado por
el TJUE en las mismas y a la Decision de la Comision.

El resumen de la version inicial del estudio fue el siguiente:
(Esté en serio peligro el ordenamiento juridico de la Union Europea?

En su conocida sentencia de 5 de mayo de 2020, el Tribunal Constitucional aleman
(BVerfG) orden6 al Bundesbank que detuviera las compras en virtud del PPSP (programa de
compra de deuda del sector publico. Public Sector Purchase Programme), si el Banco Central
Europeo (BCE) no demostraba, en un plazo maximo de tres meses, que sus decisiones se
ajustaban al principio de proporcionalidad. El TC aleman termin6 archivando el asunto al
considerar que el BCE habia “subsanado” las deficiencias sefialadas en su sentencia; poniendo
asi en tela de juicio la autoridad del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Después de mas de un afio desde la sentencia alemana, la Comision Europea ha abierto un
procedimiento de infraccién contra Alemania, pues, segun la Comision, la Sentencia del Tribunal
Constitucional aleman “ha violado los principios fundamentales del Derecho de la Union,
concretamente los principios de autonomia, primacia, eficacia y aplicacion uniforme del
Derecho de la Union, asi como el respeto de las competencias del Tribunal de Justicia
consagrado en el articulo 267 del TFUE .

La sentencia germana ha dado pie a que otros tribunales nacionales (el rumano y el polaco)
cuestionen también la autoridad del TJUE. Como ha advertido la doctrina, “si alguno de los
tribunales nacionales pretende imponer sus métodos nacionales de interpretacion y control a los
actos adoptados por las instituciones europeas en el ambito de las competencias que tienen
atribuidas, ese tribunal se arroga el puesto del Tribunal de Justicia y compromete la
uniformidad en la interpretacion y la aplicacion de los tratados. ;Qué seria de la igualdad entre
los justiciables europeos si determinadas normas europeas se aplicasen en algunos Estados
miembros y no en otros?”.
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Por otra parte, entendemos de gran interés y compartimos la iniciativa del Abogado General
sefior BOBEK, en sus Conclusiones presentadas el 15 de abril de 2021 en el Asunto C561/19
(Consorzio Italian Management / Rete Ferroviaria Italiana SpA), en las que propone al Tribunal
de Justicia de la Union Europea revisar su jurisprudencia (criterios Cilfit) sobre la obligacion de
los tribunales nacionales de ultima instancia de plantear una cuestion prejudicial: El Tribunal de
Justicia deberia considerar que la existencia de esta obligacion depende de que concurran tres
requisitos: (i) una cuestion general de interpretacion del Derecho de la Union, (ii) respecto de la
cual sea objetivamente posible mds de una interpretacion razonable, (iii) cuya respuesta no se
pueda deducir de la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia.

También creemos que el Tribunal de Justicia de la UE deberia clarificar la situacion creada por la
Sentencia n° 37/2019 de nuestro Tribunal Constitucional, que entendemos, por las razones que se
exponen, contraria al Derecho de la UE, al endurecer los requisitos del acto claro y, en
particular, del acto aclarado; al establecer un doble canon de enjuiciamiento (doble rasero),
segun se pretenda inaplicar o no la norma nacional en virtud de la interpretacion del Derecho de
la UE por el juez nacional.

A tratar de dar luz a estos asuntos se dedica el presente estudio.



Pagina 5 de 76

L- INTRODUCCION. CONSIDERACIONES INICIALES

(Esta en serio peligro el ordenamiento juridico de la Union Europea?

Refiriéndose a la sentencia del Tribunal Constitucional polaco de 7 de octubre de 2021,
SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO!, a pregunta de EI Pais ha dicho que “No es ni mucho

menos un Polexit... Pero si el comienzo de la descomposicion de las normas de la Union”.

Para el presidente del Tribunal General de la Unién Europea, seior VAN DER WOUDE?2?, la
sentencia del Tribunal Constitucional alemén de 5 de mayo de 2020 podria tener consecuencias
sistémicas para el ordenamiento juridico de la Union. “En efecto, llevado hasta sus tltimas
consecuencias, el razonamiento del Tribunal Constitucional podria implicar que cada 6rgano
jurisdiccional nacional pudiera hacer prevalecer su propia vision de la forma en que debe
aplicarse el Derecho europeo, ya sea por las instituciones europeas o nacionales. Evidentemente,
la perspectiva de un tribunal constitucional nacional no es la misma que la de un juez de primera
instancia de la Union como yo. No obstante, yo también estoy a veces en desacuerdo con las
sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia o con el alcance del control jurisdiccional que
preconiza. Es normal, pues el Derecho no es una ciencia exacta, sino una actividad normativa,

necesariamente impregnada de subjetividad.

Que los tribunales constitucionales de los Estados miembros y el Tribunal de Justicia puedan
intentar definir juntos los limites de las competencias atribuidas a la Unién me parece un dialogo
judicial sano y normal, especialmente cuando se trata de preservar los derechos fundamentales
de los ciudadanos de la Union. En cambio, si alguno de los tribunales nacionales pretende

imponer sus métodos nacionales de interpretacion y control a los actos adoptados por las

L “Polonia arriesga su futuro con el reto a la UE”. GUILLERMO ABRIL, 10 de octubre de 2021.

2 “Inquietud en torno a la justicia europea”. El Pais, 6 de junio de 2020. https://elpais.com/opinion/2020-06-05/
inquietud-en-torno-a-la-justicia-europea.html?event log=oklogin&o=cerrado&prod=REGCRART



https://elpais.com/opinion/2020-06-05/inquietud-en-torno-a-la-justicia-europea.html?event_log=oklogin&o=cerrado&prod=REGCRART
https://elpais.com/opinion/2020-06-05/inquietud-en-torno-a-la-justicia-europea.html?event_log=oklogin&o=cerrado&prod=REGCRART
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instituciones europeas en el ambito de las competencias que tienen atribuidas, ese tribunal
se arroga el puesto del Tribunal de Justicia y compromete la uniformidad en la
interpretacion y la aplicacion de los tratados. ;Qué seria de la igualdad entre los
justiciables europeos si determinadas normas europeas se aplicasen en algunos Estados

miembros y no en otros?

La sentencia de 5 de mayo de 2020 podria paraddjicamente reforzar la segunda tendencia, atin
mas inquietante, que consiste en el desmantelamiento del Estado de derecho en algunos Estados
miembros. En esos Estados, las mayorias politicas van colocando de forma gradual pero firme
sus tribunales bajo la tutela del Ejecutivo. Tales regimenes comprometen asi la posibilidad de
que esos tribunales adopten con plena independencia decisiones conformes con el Derecho
europeo, pero contrarias al interés del poder politico establecido, con el riesgo de que el Derecho
europeo deje de aplicarse en ellos de manera uniforme. Ademas, dichos Estados miembros
obstaculizan directamente la cooperacion entre todos los 6rganos jurisdiccionales de la Union, ya
sea en el d&mbito penal, administrativo o civil. ;Qué confianza podran seguir depositando los
jueces de los demas Estados miembros en las sentencias de unos colegas amordazados? Una
justicia parcial obstaculiza, asimismo, los intercambios humanos y comerciales. Estas
actuaciones autoritarias pueden tener asi repercusiones indirectas que trascienden ampliamente
esa falta de confianza judicial. Si en esos paises la legalidad europea ya no se impone, se sitian
fuera del ordenamiento juridico de la Unién y se retiran de facto del proyecto comun. Antes o

después, algunos podran preguntarse si se trata de una salida encubierta de la Union™.

Refiriéndose al didlogo judicial entre el Tribunal de Justicia de la UE y los tribunales nacionales,
especialmente los constitucionales, y respecto a la sentencia germana, ALONSO GARCIA3 ha
dicho que “el Tribunal Constitucional aleman no hizo sino poner en tela de juicio, nunca mejor
dicho, un exitoso paradigma de integracion como el europeo, cuyo objetivo original inmediato
de evitar cruentos conflictos trasnacionales, conviene no olvidar, no se ha superado por completo
con el paso de los afios; es mas, le ha llevado a convertirse en un notable mecanismo de

amortiguacion de tensiones, dentro de los propios Estados miembros y frente al exterior”. Este

3 “Acerca del didlogo y del supremacismo”. La Tercera de ABC, 11 de junio de 2021.
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autor ha reprochado también otras muestras de soberbia del tribunal con sede en Karlsruhe. Asi4,
refiriéndose al Auto de 14 de enero de 20145 del Tribunal Constitucional aleman, también sobre
una Decision del Consejo de Gobierno del Banco Central Europeo, duda de que el mismo
constituya un “didalogo” con Luxemburgo, “porque de una primera lectura de los términos de
planteamiento, y, sobre todo, de su extensa fundamentacion, podria asimismo deducirse que
estariamos, mas bien, ante un “monologo” en busca de una adhesion inquebrantable (Al margen
del tono contundente -por no decir amenazante- del Auto de planteamiento —reservandose el
Tribunal Constitucional la ultima palabra, en funcién de la respuesta de Luxemburgo, sobre si la
Decision del BCE y su implementacion podrian también suponer una violacion de la “identidad

constitucional” alemana-...)”.

En la misma linea de pensamiento esta CRUZ VILLALONS, para quien el tribunal aleman ha
desautorizado al Tribunal de la UE, tachandolo de irracional y situdndose con una pretension

de hegemonia, a fin de condicionar el entero edificio juridico de la Union.

No deberia caer en saco roto el deseo de ALONSO GARCIA7: “realicemos de cuando en
cuando, tanto en el nivel nacional como en el europeo, examenes de conciencia en torno a la
naturaleza de mala consejera de la soberbia, particularmente agravada en un terreno tan virtuoso

como debiera ser el de la imparticion de justicia”.

Sobre las reservas de los tribunales constitucionales y supremos de los Estados miembros en
relacion con las constituciones nacionales, de nuevo el profesor ALONSO GARCIAS nos dice
que “entrando ya en la delicada cuestion de la primacia del Derecho de la Unién respecto de
las constituciones nacionales, debe sefalarse, que el caracter absoluto e incondicional con

que dicha primacia parece concebida en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia esta lejos

4 “La cuestion prejudicial, piedra angular de la integracion europea’; en la obra colectiva “La cuestion prejudicial
europea”. Directores: ALONSO GARCIA, R. y UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, JI. European inklings
(EUi), n° 4, 2014.

5> Asuntos acumulados 2 BVR 2728/13, 2729/13, 2730/13, 2731/13 Y 13/13.

6 “Rule of (German) Law? Sobre hegemonias nacionales en el Derecho de la UE”. https://almacendederecho.org/
rule-of-german-law-sobre-hegemonias-nacionales-en-el-derecho-de-la-ue

7 “Acerca del didlogo...”. Ob cit.

8 “Sistema Juridico de la Unién Europea”. Thomson Reuters, 2014.


https://almacendederecho.org/rule-of-german-law-sobre-hegemonias-nacionales-en-el-derecho-de-la-ue
https://almacendederecho.org/rule-of-german-law-sobre-hegemonias-nacionales-en-el-derecho-de-la-ue
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de ser asumido por todos los tribunales constitucionales y supremos de los estados miembros”. Y
nos recuerda, dado que estamos hablando del Tribunal Constitucional aleman, que en su
Sentencia de 30 de junio de 2009, en relacion con la Declaracion n® 17 aneja al Acta Final de la
CIG de Lisboa, relativa al principio de primacia, el Tribunal germano, refiriéndose
especificamente a tal Declaracion, afirmé que con ella “la Republica Federal de Alemania no
reconoce una primacia a la aplicacion del Derecho de la Union en términos absolutos, lo que
seria constitucionalmente objetable, sino que simplemente confirma la situacion juridica tal y
como ha sido interpretada por el Tribunal Constitucional Federal”. Recordando, asimismo,
sobre la “Kompetenz-Kompetenz”, que el mismo Tribunal Constitucional germano rechaz6 en su
Sentencia de 12 de octubre de 1993 (sobre la constitucionalidad del Tratado de Maastricht)® que
el Tratado reconociera a la Comunidad, y por tanto al Tribunal de Justicia, el poder determinar
sus propias competencias (Kompetenz-Kompetenz), reservandose asi el TC aleman la dGltima

palabra al respecto.

Si Karlsruhe tiene la dltima palabra al respecto, Varsovia, también; Budapest, igualmente... asi
hasta 27. Profundamente preocupado por este asunto, ALONSO GARCIA!0 advierte del “porqué
de la gravedad de la situacion: admitir la legitimidad de un Tribunal nacional para cuestionar las
bondades interpretativas del supremo lector del Derecho de la Union llevaria, en ultima
instancia, a admitir la transformacion de la integracion europea, tan laboriosamente trabajada
durante 70 décadas, en una «Europa a la Carta», en la que cada Estado miembro, parapetado
tras su respectiva Constitucion leida a la luz de su mas Alto Tribunal, seria libre de escoger en
cada momento los ambitos y/o niveles de integracion. Lo cual, sigue siendo facil imaginar,
supondria finiquitar la esencia misma de la Union Europea. De ahi que, aunque tarde, la
Comision Europea, promotora de los intereses de la Unidn segiin reza su Tratado constitutivo, se
haya decidido finalmente, el pasado 9 de junio, a iniciar un procedimiento de infracciéon contra
Alemania ante el TJUE... El problema es que tales poderes (de la Comisidon) ni son muy
concluyentes, mas alld de la apertura de un procedimiento de infraccion, ni parecen suficientes
para dar salida no ya a un d6rdago, sino a tres 6rdagos de semejante calibre (aleman, polaco y

rumano), lanzados por los supremos intérpretes de tres Constituciones nacionales, sobre las que,

9 Doctrina reiterada en su Sentencia sobre el Tratado de Lisboa, de 30 de junio de 2009.

10 “Tiempos judiciales recios”. La Razdn, 25 de julio de 2021.
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como sucede con el resto de las Constituciones nacionales, descansan, conviene no olvidar ni

banalizar, las cesiones de soberania en favor de la Unién”.

El monopolio para declarar la invalidez (y entendemos que la inaplicabilidad) de un acto juridico
emanado de las instituciones de la UE es monopolio exclusivo del TJUE (Sentencia Foto-Frost,
1987), por tanto, y siguiendo otra vez a ALONSO GARCIA!!, sobre el correcto tratamiento de
las dudas de constitucionalidad interna del Derecho de la UE y la solucion ltima del posible
conflicto: el control ha de realizarse “a la luz de su contexto natural, que no es otro que el propio
ordenamiento juridico de la Union, con los Tratados en la clspide”. Y debe hacerse en

cooperacion con el Tribunal de Justicia...”

Parece que el Tribunal de Justicia de la UE entrard en estos temas si finalmente se interpone por
la Comision Europea el recurso por incumplimiento que ahora se encuentra en fase pre-
contenciosa, una vez que el Tribunal Constitucional aleman ha abierto la caja de Pandora.
Recordemos que la vicepresidenta de la Comision Europea, VERA JOUROVA, en declaraciones
al diario aleman Der spiegel (29/09/2020) asegurd que la Comision abriria expediente contra
Alemania “tan pronto como terminemos con nuestro analisis juridico. Sin embargo, esta claro
que el fallo del Tribunal Constitucional Federal no puede quedar sin oposicion. Si simplemente
lo aceptamos, dariamos un impulso a los gobiernos de Hungria y Polonia. Podria tener

consecuencias destructivas para la UE”.

De aquellos polvos, vienen estos lodos. Segun recoge DE MIGUEL (14/07/2021)12:
“El comisario europeo de Justicia, DIDIER REYNDERS, advertia recientemente que la
rebeldia del Constitucional polaco, si llega a consumarse, podria provocar un efecto
dominé en otros paises “que destruya la Union [Europea]”. El desacato del Constitucional
tan temido por REYNDERS se ha producido este miércoles en relacion con un caso concreto. Y
podria convertirse este jueves en un desafio definitivo si los jueces fallan, como parece desear
MORAWIECKI, que en caso de duda el derecho polaco prevalece sobre los posibles veredictos

de los jueces europeos”.

1 “Sistema Juridico...”. Ob. Cit.

12 “El Constitucional polaco se niega a acatar las drdenes del tribunal de justicia europeo. Varsovia también
cuestiona la preeminencia del derecho comunitario sobre el nacional”. https://elpais.com/internacional/2021-07-14/
el-constitucional-polaco-se-niega-a-acatar-las-ordenes-del-tribunal-de-justicia-europeo.html



https://elpais.com/internacional/2021-07-14/el-constitucional-polaco-se-niega-a-acatar-las-ordenes-del-tribunal-de-justicia-europeo.html
https://elpais.com/internacional/2021-07-14/el-constitucional-polaco-se-niega-a-acatar-las-ordenes-del-tribunal-de-justicia-europeo.html
https://elpais.com/internacional/2021-07-14/el-constitucional-polaco-se-niega-a-acatar-las-ordenes-del-tribunal-de-justicia-europeo.html
https://elpais.com/noticias/didier-reynders/

Pagina 10 de 76

El Tribunal Constitucional de Polonia sigue la estela del aleman y “desacata” al Tribunal de

Justicia de la UE. Como relata ALARCON!3: “Polonia estd ya en guerra abierta y piiblica contra

el Tribunal de Justicia de la Union Europea y, por extension, con la propia UE. Este pasado mes
de marzo el primer ministro MATEUSZ MORAWIECKI, present6 una cuestion ante el
Tribunal Constitucional polaco, que ya estd bajo la influencia del Gobierno del
ultraconservador Ley y Justicia (PiS), para que dirima si el derecho nacional esta por encima

del derecho de la Union.

Todavia esta por ver la sentencia del TC polaco sobre la peticion del primer ministro... Lo que si
ha hecho el alto tribunal polaco ha sido declarar inconstitucionales las medidas cautelares
dictadas por el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (TJUE), que, de hecho, ese mismo
dia, unas horas antes de la sentencia del TC, pedia el desmantelamiento de una cémara
disciplinaria controlada de forma indirecta por el Gobierno que permite imponer medidas
disciplinarias contra los magistrados por el contenido de sus sentencias. La alta corte de
Luxemburgo comparte el criterio de la Comision Europea: dicha cdmara pone en riesgo la

independencia del sistema judicial.

Esta sentencia, que, de forma efectiva, y aunque estemos a la espera de la sentencia del 3 de
agosto, contradice el principio de la primacia del derecho de la Union, la ha dictado un tribunal
encabezado por STANISLAW PIOTROWICK, que ha sido en el pasado diputado del partido

gobernante, Ley y Justicia.

“Estamos profundamente preocupados por la decision del Tribunal Constitucional polaco, que
establece que las medidas provisionales ordenadas por el TJUE en el ambito del funcionamiento
del poder judicial son incompatibles con la Constitucion polaca”, ha criticado VERA
JOUROVA, vicepresidenta de la Comision Europea. Los criticos dentro de Polonia sefialan que
el Gobierno ultraconservador de MORAWIECKI esté intentando darle un barniz de legalidad a
su enfrentamiento con el TJUE para poder mantener una reforma judicial que le da al Ejecutivo

polaco el control indirecto del sistema judicial.

13 Nexo Europa. Numero 84 - Bruselas, 16 de julio de 2021.
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Desde Polonia son varias las voces influyentes que hablan de un “Polexit” legal. Mas de una
veintena de jueces retirados del Tribunal Constitucional han escrito un duro comunicado en el
que sefialan precisamente en esa misma direccion. “Este serd un acto drastico de violacion de

nuestras obligaciones y un paso mds para sacar a nuestro pais de la Union”, han escrito.

Ahora todos los ojos estan puestos sobre la Comision Europea y qué acciones toma. Hay
que recordar que los Estados miembros aprobaron recientemente un mecanismo de Estado de
Derecho que permite cortar la llegada de fondos europeos a los paises que violen por ejemplo el
principio de independencia judicial. URSULA VON DER LEYEN, presidenta de la Comision
Europea, ya ha asegurado en alguna ocasion que piensan utilizar todo el arsenal en este choque

contra Varsovia”. En declaraciones del mismo dia (20/07/2021):

“Déjenme repetir lo que he dicho varias veces: el derecho europeo tienen
prevalencia sobre el nacional y todas las disposiciones del Tribunal de Justicia
de la UE, incluidas las medidas interinas, son vinculantes para todos los
Estados miembros de la UE y sus tribunales”, recordd hoy la vicepresidenta de
Valores VERA JOUROVA14; con ocasion del caso polaco.

“Se ha enviado una carta al gobierno polaco en la que se le pide que confirme
que cumplira plenamente el auto del TJUE del 14 de julio y la sentencia del
Tribunal del dia siguiente explicando las medidas que adoptara para ello”, ha
senalado en una rueda de prensa DIDIER REYNDERS, comisario de Justicia de la
Comision Europeals.

Después de este primer 6rdago al TJUE, Polonia (;ante las presiones de la Comision?) anuncio
una posible rectificacion. Segun informa elespaiiol.com!6, “Ya este jueves el primer
ministro, MATEUSZ MORAWIECKI, adelant6 a la prensa en Bialystok (nordeste) que "el
funcionamiento de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo puede y debe revisarse" y que este

organismo "ciertamente no ha estado a la altura de las expectativas".

14 “Bryselas amenaza a Polonia con multas millonarias si en un mes no acata las sentencias del TJUE”.
MIRENTXU ARROQUI. https://www.larazon.es/internacional/20210720/d6hf6lehirahbnlfSidgpg7ray.html

15 “La Comision Europea da un ultimitum a Polonia en su batalla judicial”. NACHO ALARCON. https:/
www.elconfidencial.com/mundo/europa/2021-07-20/comision-europea-batalla-polonia-independencia-
justicia_ 3193771/

16 “Polonia escucha las criticas de la UE y plantea nuevas reformas en su Poder Judicial. El partido que lidera el

Gobierno de coalicion polaco anuncio este viernes que en otorio llevara a cabo la reforma”. E.E. 26 de julio de
2021 https://www.elespanol.com/mundo/20210726/polonia-escucha-criticas-ue-reformas-poder-judicial/
598691215_0.html



https://www.elespanol.com/mundo/20210726/polonia-escucha-criticas-ue-reformas-poder-judicial/598691215_0.html
https://www.elespanol.com/mundo/20210726/polonia-escucha-criticas-ue-reformas-poder-judicial/598691215_0.html
https://www.elespanol.com/mundo/20210726/polonia-escucha-criticas-ue-reformas-poder-judicial/598691215_0.html
https://www.larazon.es/internacional/20210720/d6hf6lehirahbnlf5idgpg7ray.html
https://www.elconfidencial.com/mundo/europa/2021-07-20/comision-europea-batalla-polonia-independencia-justicia_3193771/
https://www.elconfidencial.com/mundo/europa/2021-07-20/comision-europea-batalla-polonia-independencia-justicia_3193771/
https://www.elconfidencial.com/mundo/europa/2021-07-20/comision-europea-batalla-polonia-independencia-justicia_3193771/
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"Estoy muy de acuerdo con una frase que dijo en una entrevista la presidenta del Tribunal
Supremo (MALGORZATA MANOWSKA)", dijo MORAWIECKI. "Vale la pena buscar
soluciones para que la Sala Disciplinaria funcione de modo que, los que infrinjan la ley, no
esperen, como solia ser el caso, hasta la prescripcion del delito, o se enfrenten a veredictos
extremadamente benevolentes", afirmé MANOWSKA en esa entrevista a la que se referia
MORAWIECKI. MANOWSKA defendi6 una solucion que permita acatar las demandas del
Tribunal de Justicia europeo, aunque ello suponga ''suspender temporalmente el
funcionamiento de la Sala Disciplinaria", si bien defendid su creacion y la imposicion de
disciplina en el cuerpo judicial, pues "si la disciplina no es inflexible, no habra confianza social
en los jueces". Aun esta pendiente de resolverse una causa elevada por MORAWIECKI al
Tribunal Constitucional, en la que se debe dilucidar si la Justicia polaca tiene primacia
sobre la legislacion europea en caso de conflicto, y si en dltima instancia Polonia consuma
su desvinculacion del ordenamiento juridico de la UE o se pliega a él.

La sentencia, que se ha retrasado de manera inesperada y sin ningin motivo aparente en varias

ocasiones, esta prevista para el 31 de agosto después de haber sufrido un nuevo retraso”.

Como informa La Vanguardia, del 30 de julio de 2021, “Segun el portal
independiente OKO.press, al menos 3.500 jueces y fiscales polacos han suscrito el llamamiento a
aplicar la directriz del Tribunal de Luxemburgo. El miércoles, el juez del Supremo
WLODZIMIERZ WROBEL publicé en Facebook el manifiesto, con la firma de 47 jueces en

ejercicio y otros 42 retirados del propio Alto Tribunal.

“Nosotros, abajo firmantes, jueces del Tribunal Supremo, apelamos a todos los 6rganos del
Estado para la plena implementacion de las decisiones del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, incluida la suspension inmediata de la actividad de la Sala Disciplinaria del

Supremo”, reza el texto!7.

No obstante, nos parece claramente inaceptable, teniendo en cuenta el vergonzoso ejemplo
aleman y el trato parsimonioso que ha dado la Comision Europea a su Sentencia constitucional,

que se vinculen los planes del Fondo de Recuperacion de Polonia y Hungria al respeto del

17 “Jueces y fiscales polacos llaman a acatar los autos del Tribunal de la UE. Un documento con 3.500 firmas

apremia a suspender la polémica Sala Disciplinaria del Supremo”. https://www.lavanguardia.com/internacional/
20210730/7633683/jueces-fiscales-polacos-llaman-acatar-autos-tjue.html



https://www.elespanol.com/mundo/europa/20210715/bruselas-lanza-expedientes-sancionadores-hungria-polonia-anti-lgtb/596690860_0.html
https://www.lavanguardia.com/internacional/20210730/7633683/jueces-fiscales-polacos-llaman-acatar-autos-tjue.html
https://www.lavanguardia.com/internacional/20210730/7633683/jueces-fiscales-polacos-llaman-acatar-autos-tjue.html
https://www.lavanguardia.com/internacional/20210730/7633683/jueces-fiscales-polacos-llaman-acatar-autos-tjue.html
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principio de primacia del Derecho de la UE (distinta vara de medir). ALARCONIS, nos relata
que “Los planes enviados por Polonia y Hungria para tener acceso al Fondo de Recuperacion de
mas de 750.000 millones pactado por los lideres europeos estan todavia sin aprobar. Los
Gobierno hungaro y polaco acusan a Bruselas de estar extorsiondndoles, de secuestrar sus
planes. Y llevan algo de razén: la Comision mantiene en suspenso sus planes, intentando
esquinar a Varsovia y Budapest para que den marcha atrds en sus o6rdagos a Bruselas y sus

intentos de desmontar el estado de Derecho.

Asi lo han confirmado tanto PAOLO GENTILONI, comisario de Economia, como VALDIS
DOMBROVSKIS, vicepresidente ejecutivo de la Comision Europea a cargo del Euro y de
Comercio. “El debate (sobre la aprobacion del plan), como saben muy bien las autoridades
polacas, incluye también la cuestion de la primacia de la legislacion de la UE y las posibles
consecuencias de esta sobre el plan de recuperacién y resiliencia de Polonia”, sefialo
GENTILONI a principios de septiembre. Esta semana DOMBROVSKIS ha sefialado en la
misma direccion durante una sesion de una comision parlamentaria de la Eurocamara. Los
eurodiputados han sido uno de los actores mas agresivos en pedir al Ejecutivo comunitario que
pasara a la accion. Por lo pronto la Comision Europea prevé retrasar la aprobacion con el limite,

por ahora, de finales de septiembre”.

Finalmente, el 7 de octubre de 2021 se cumpli6 el vaticinio y el Tribunal Constitucional de
Polonia dict6 su sentencia contraria al principio de primacia. Al dia siguiente, la Presidenta de la

Comision Europea, sefiora VON DER LEYEN emiti6 el siguiente Comunicado:

“Estoy profundamente preocupada por la resolucion dictada ayer por el Tribunal
Constitucional polaco. He dado instrucciones a los servicios de la Comision para
que la examinen pormenorizadamente con la mayor rapidez. Sobre la base de ese
examen, tomaremos una decision sobre los préximos pasos.

La UE es una comunidad de valores y de Derecho. Esto es lo que une y hace fuerte
a nuestra Union. Defenderemos los principios fundamentales de nuestro
ordenamiento juridico; nuestros 450 millones de europeos confian en ello.

Nuestra maxima prioridad es garantizar que los derechos de los ciudadanos
polacos estén protegidos y que los ciudadanos polacos, al igual que todos los

18 “Sigue el dinero hasta Varsovia”. Nexo Europa (n°86). 10 de septiembre de 2021.
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demas ciudadanos de nuestra Unidn, disfruten de los beneficios que confiere la
pertenencia a la Union Europea.

Ademas, los ciudadanos de la Unién y las empresas que ejercen actividades en
Polonia necesitan tener la seguridad juridica de que las normas de la Union,
incluidas las sentencias del Tribunal de Justicia de la UE, se aplican integramente
en Polonia.

Nuestros Tratados son muy claros. Todas las sentencias del Tribunal de
Justicia de la Union Europea son vinculantes para todas las autoridades de los
Estados miembros, incluidos los organos jurisdiccionales nacionales. El
Derecho de la UE tiene primacia sobre el Derecho nacional, incluidas las
disposiciones constitucionales. Esto es a lo que todos los Estados miembros de
la Union se han comprometido como miembros de la Union Europea.
Haremos uso de todas las competencias que nos confieren los Tratados para
garantizarlo”.

Previamente, en el Auto de la Vicepresidenta del Tribunal de Justicia de la UE, de 6 de octubre

de 2021, recaido en el asunto C204/21 RRAP (Polonia/Comision), se dijo que:

“18. A este respecto, ha de recordarse que, conforme a reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, el principio de primacia del Derecho de la Unién consagra
la preeminencia de este Derecho sobre el Derecho de los Estados miembros. En
consecuencia, este principio obliga a todos los organos de los Estados
miembros a dar plena eficacia a las diferentes normas de la Union, sin que el
Derecho de los Estados miembros pueda afectar a los efectos reconocidos a
estas normas en el territorio de dichos Estados (sentencia de 18 de mayo de
2021, Asociatia «Forumul Judecatorilor din Romdnia» y otros, C83/19, C127/19,
C195/19, C291/19, C355/19 y C397/19, EU:C:2021:393, apartado 244 vy
jurisprudencia citada).

24. En efecto, basta con recordar que, en virtud del principio de primacia del
Derecho de la Unién, la invocacion por un Estado miembro de disposiciones de
Derecho nacional, aunque sean de rango constitucional, no puede afectar a la
unidad y a la eficacia del Derecho de la Unidn (sentencia de 18 de mayo de 2021,
Asociatia «Forumul Judecatorilor Din Romdania» y otros, C83/19, C127/19,
C195/19, C291/19, C355/19 y C397/19, EU:C:2021:393, apartado 245 vy
jurisprudencia citada)”.

En la portada del diario E/ Pais del 9 de octubre de 202119 se dice que “La Comisién Europea y
los gobiernos de Alemania y Francia salieron ayer en tromba para advertir a Polonia de que
formar parte de la UU implica “el acatamiento de todas las sentencias dictadas por el Tribunal de
Justicia europeo”... El ministro aleman de Exteriores, HEIKO MAAS, dio su apoyo a la

Comision para “hacer cumplir la legislacion de la UE”. (Consejos vendo y para mi no tengo).

19 “La UE anuncia mano dura ante la rebelion de Polonia”. Von der Leyen, dispuesta a usar “todos los poderes”
de la Comision. G. ABRIL / B. DE MIGUEL.
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No estoy de acuerdo con la opinion de ALARCON20, relativa a que “El movimiento
evidentemente tiene influencias de la actitud revoltosa (sic) de la corte constitucional alemana de
Karlsruhe. Pero las diferencias son enormes. Aunque el Constitucional germano ha atacado en
distintas ocasiones al TJUE, la tltima de forma muy seria en mayo de 2020, su composicién no
estd totalmente afectada por los designios del Gobierno alemén y, desde luego, Berlin no incita a
Karlsruhe a revelarse contra el ordenamiento juridico de la Union, como ha hecho en esta

ocasion Varsovia”.

Entiendo que no hay diferencias, pues el fondo del asunto no es la composicion de ambos
tribunales constitucionales, sino la adopcion de decisiones que atacan frontalmente la primacia
del Derecho de la UE declarada ad hoc por el Tribunal de Justicia. Por ello, considero que la
sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleméan de 5 de mayo del 2020 supuso también una
grave amenaza para la construccion europea y el futuro del euro y supuso, asimismo, un acto de

rebeldia —de idéntica gravedad- contra la justicia europea.

En mi opinion, MUNCHAU?2! también confunde los términos cuando sefiala que “El Tribunal
Constitucional alemén nunca ha hecho nada tan extremo como lo que sucedi6 en Polonia la
semana pasada. Pero afios de retdrica legal antieuropea en el gran pais europeo han abonado el
terreno para el secesionismo juridico en otros lugares... En su sentencia de la Gltima semana, el
Tribunal Constitucional polaco fue mas lejos de lo que habia llegado nunca su equivalente aleman.
Declar6 el articulo 1 del Tratado de la Uniéon Europea, el que constituye la propia Unidn,
incompatible con determinados capitulos de la constitucién polaca. Lo mismo dictamind con
respecto al articulo 19 del mencionado tratado, que establece el Tribunal de Justicia de la UE. Si
la sentencia se sostiene, estariamos ante un Polexit juridico”. La gravedad de ambas sentencias
(la alemana y la polaca) no reside en que se cuestionen articulos del Tratado, sino en que se
rechace la autoridad del Tribunal de Justicia de la UE, acusandole de actuar ultra vires. No

entiendo el sentido (o la intencidon) de quitarle hierro a la “revoltosa” sentencia germana; pues,

20 “Revuelta en Polonia”. Nexo Europa (n° 90) — “Europa echa chispas”. 8 de octubre de 2021.

21 “Ultra vires: batalla juridica en la Unién Europea”. El Pais, 11 de octubre de 2021. https://elpais.com/opinion/
2021-10-11/ultra-vires-batalla-juridica-en-la-union-europea.html



https://elpais.com/opinion/2021-10-11/ultra-vires-batalla-juridica-en-la-union-europea.html
https://elpais.com/opinion/2021-10-11/ultra-vires-batalla-juridica-en-la-union-europea.html
https://elpais.com/internacional/2021-10-07/polonia-se-rebela-contra-la-justicia-europea-y-coloca-el-pais-al-borde-de-la-ruptura-legal-con-la-ue.html
https://elpais.com/internacional/2021-10-07/polonia-se-rebela-contra-la-justicia-europea-y-coloca-el-pais-al-borde-de-la-ruptura-legal-con-la-ue.html
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como ha subrayado REQUERO?22, “la crisis polaca no plantea s6lo un problema de prevalencia

de normas -las comunitarias frente a las nacionales- sino algo de no menos enjundia: la colision
entre el Tribunal de Justicia de la Union y los tribunales nacionales, mas en concreto los
constitucionales. En esto Polonia no estd sola porque ya Alemania plante6 los excesos de la
Justicia comunitaria: en 2020 el Tribunal Constitucional alemdn se “enfrent6” al Tribunal
europeo a propodsito de la compra de deuda publica del Banco Central Europeo, lo que ha
supuesto que la Comision Europea inicie un procedimiento de infraccion contra Alemania”.

Como ha expresado MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ2, “no es bueno dar la impresiéon de cierto

ensafiamiento con un Estado menos poderoso y con una inclinacion ideologico-politica quizas
menos del gusto de los sectores dominantes, para tratar de imponer una version del principio de
primacia que ostensiblemente han rechazado y siguen rechazando otros Estados, incluso

fundacionales y de la mayor importancia, pero contra los que es mas dificil atreverse”.

Otro Estado miembro beligerante con el Tribunal de Justicia de la UE es Rumania. Asi, en su
Sentencia de 18 de mayo de 2021 (Asuntos acumulados C83/19, C127/19, C195/19, C291/19,
C355/19 y C397/19. Asociatia «Forumul Judecatorilor Din Romdnia» y otros)?*, en la que el
Tribunal de Justicia (Gran Sala) se pronuncia sobre una serie de reformas rumanas relativas a la
organizacion judicial y al régimen disciplinario de los magistrados, asi como a la responsabilidad
patrimonial del Estado y a la responsabilidad personal de los jueces por un error judicial, la

Corte europea ha dicho lo siguiente sobre el

“Principio de primacia del Derecho de la Union

En un quinto momento, el Tribunal de Justicia declara que el principio de primacia
del Derecho de la Union se opone a una normativa nacional de rango
constitucional que priva a un dérgano jurisdiccional de rango inferior del
derecho a abstenerse de aplicar, por su propia iniciativa, una disposicion
nacional comprendida en el ambito de aplicacion de la Decision 2006/928 y
contraria al Derecho de la Unién. El Tribunal de Justicia recuerda que, segin

22 “Encontronazos europeos”. La Razon, 12 de octubre de 2021.

23 “E] conflicto de la Unién Europea con Polonia”. El Imparcial, 14 de octubre de 2021.

24 https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?
text=&docid=241624&pagelndex=0&doclang=ES &mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1473757



https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=241624&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1473757
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=241624&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1473757
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jurisprudencia consolidada, los efectos que se asocian al principio de primacia del
Derecho de la Unién vinculan a todos los érganos de un Estado miembro, sin que
puedan oponerse a ¢€l, en particular, las disposiciones internas relativas al reparto
de las competencias judiciales, incluidas las de rango constitucional. Recordando
asimismo que los drganos jurisdiccionales nacionales estan obligados a dar al
Derecho interno, en la medida de lo posible, una interpretacion conforme con las
exigencias del Derecho de la Union, o a abstenerse de aplicar, por su propia
iniciativa, cualquier disposicion contraria de la legislacion nacional que no pueda
ser objeto de tal interpretacion conforme, el Tribunal de Justicia hace constar que,
en caso de infraccion comprobada del Tratado UE o de la Decision 2006/928, el
principio de primacia del Derecho de la Union exige que el Organo
jurisdiccional remitente se abstenga de aplicar las disposiciones
controvertidas, ya sean de origen legislativo o constitucional”.

Comentando este asunto, ALONSO GARCIA?25 nos relata que “Asi las cosas, justo el mismo dia
en que la Comision, haciendo eco de esta sentencia del TJUE, emitia su Informe al Parlamento
Europeo y al Consejo sobre los progresos realizados por Rumania en el ambito del Mecanismo
de Cooperacion y Verificacion, el Tribunal Constitucional se despachaba, de forma unanime: 1)
declarando que el TJUE se habia extralimitado en sus funciones, pasando de interpretar el
Derecho de la Unidn en abstracto a aplicarlo al caso concreto; 2) rechazando el desplazamiento
de la identidad constitucional nacional por mor del Derecho de la Union (amparandose para ello,
por cierto, en jurisprudencia constitucional alemana); 3) desafiando abiertamente al TJUE, al
negar el valor de normas juridicas cubiertas por la primacia a las recomendaciones emitidas por

la Comision en el marco del referido mecanismo de cooperacion y verificacion”.

II

En su Sentencia de 11 de diciembre de 2018 (Asunto C-493/17. Weiss y otros)26, el Tribunal de
Justicia de la UE (Gran Sala), declar6 que:
"El examen de las cuestiones prejudiciales primera a cuarta no ha puesto de

manifiesto ninguna circunstancia que pueda afectar a la validez de la Decision
(UE) 2015/774 del Banco Central Europeo, de 4 de marzo de 2015, sobre un

25 “Tiempos judiciales recios”. La Razén, 25 de julio de 2021.

26 https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?
text=&docid=208741&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=415193



https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=208741&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=415193
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=208741&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=415193
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programa de compras de valores publicos en mercados secundarios, en su
version modificada por la Decision (UE) 2017/100 del Banco Central Europeo,
de 11 de enero de 2017”.

Sin precedentes que conozcamos, en la pagina web del Tribunal de Justicia de la Union Europea
se recogen?’, junto con su sentencia (del TJUE) y los antecedentes a la misma, la “resolucion
nacional posterior” (Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 5 de mayo de 2020), asi
como Comunicado de Prensa del TC aleman de la misma fecha, y Comunicado de Prensa de
Tribunal de Justicia de la UE de 8 de mayo de 2020 en el que, también sin que existan

precedentes al respecto, reivindica su propia autoridad:

“Comunicado de prensa a raiz de la sentencia del Tribunal Constitucional aleman
de 5 de mayo de 2020.

La Direccién de Comunicacion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
recibido numerosas preguntas en relacion con la sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional aleman el 5 de mayo de 2020 referente al programa PSPP
[Programa de Compras del Sector Publico] del Banco Central Europeo (BCE).

Los Servicios de la Institucion nunca hacen comentarios sobre las sentencias de un
organo jurisdiccional nacional.

En general, se recuerda que, conforme a reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, una sentencia dictada con caracter prejudicial por este
Tribunal vincula al juez nacional para la resolucion del litigio principal?3. Con
el fin de garantizar una aplicacion uniforme del Derecho de la Union, el
Tribunal de Justicia, creado a tal fin por los Estados miembros, es el tinico
competente para declarar que un acto de una institucion de la Unidn es
contrario al Derecho de la Union. Las divergencias entre los oOrganos
jurisdiccionales de los Estados miembros en cuanto a la validez de dichos
actos pueden llegar a comprometer la unidad del ordenamiento juridico de la
Union y perjudicar la seguridad juridica?®. Al igual que otras autoridades de
los Estados miembros, los 0rganos jurisdiccionales nacionales estan obligados
a garantizar el pleno efecto del Derecho de la Unién3’. Solo asi puede
garantizarse la igualdad de los Estados miembros en la Union creada por
ellos.

27 https://curia.europa.eu/juris/fiche.jsf:jsessionid=AF18A05BC8A07CB47A5B34F991755CC7?
1d=C%3B493%3B17%3BRP%3B1%3BP%3B1%3BC2017%2F0493%2FJ&ogp=&for=&mat=or&lgrec=es&jge=&
td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=c-493%252F17&dates=&pcs=0or&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC
%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%25
2Cfalse%?252Cfalse&language=es&avg=&cid=415193

28 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 2000, Fazenda Publica (C-446/98, apartado 49).
29 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 1987, Foto-Frost (C-314/85, apartados 15 y 17).

30 Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros (C-212/04, apartado 122).


https://curia.europa.eu/juris/fiche.jsf%3Bjsessionid=AF18A05BC8A07CB47A5B34F991755CC7?id=C;493;17;RP;1;P;1;C2017/0493/J&oqp=&for=&mat=or&lgrec=es&jge=&td=;ALL&jur=C,T,F&num=c-493%25252F17&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%25252CC%25252CCJ%25252CR%25252C2008E%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252Ctrue%25252Cfalse%25252Cfalse&language=es&avg=&cid=415193
https://curia.europa.eu/juris/fiche.jsf%3Bjsessionid=AF18A05BC8A07CB47A5B34F991755CC7?id=C;493;17;RP;1;P;1;C2017/0493/J&oqp=&for=&mat=or&lgrec=es&jge=&td=;ALL&jur=C,T,F&num=c-493%25252F17&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%25252CC%25252CCJ%25252CR%25252C2008E%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252Ctrue%25252Cfalse%25252Cfalse&language=es&avg=&cid=415193
https://curia.europa.eu/juris/fiche.jsf%3Bjsessionid=AF18A05BC8A07CB47A5B34F991755CC7?id=C;493;17;RP;1;P;1;C2017/0493/J&oqp=&for=&mat=or&lgrec=es&jge=&td=;ALL&jur=C,T,F&num=c-493%25252F17&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%25252CC%25252CCJ%25252CR%25252C2008E%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252C%25252Ctrue%25252Cfalse%25252Cfalse&language=es&avg=&cid=415193
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La Institucion se abstendra de cualquier otra comunicacion sobre este tema”.

El TJUE se refiere, obviamente, a la Sentencia de la Sala Segunda, de 5 de mayo de 2020 (caso

Weiss y otros contra el PSPP del Banco Central Europeo)3!:
“235. Por consiguiente, se prohibe al Bundesbank, después de un plazo transitorio
maximo de tres meses necesario para la coordinaciéon en el SEBC, aplicar y
ejecutar la Decision (UE) 2015/774 asi como las subsiguientes Decisiones (UE)
2015/2101, (UE) 2015/2464, (UE) 2016/702, (UE) 2017/100, y la Decision de 12
de diciembre de 2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de septiembre
de 2009, en cuanto suponga realizar compras de bonos que incrementen la cartera
o tomar parte en un nuevo aumento del volumen mensual de compras, a menos
que el Consejo de Gobierno del BCE demuestre claramente en una nueva
Decision que los objetivos de politica monetaria que se persiguen con el PSPP
no son desproporcionados en relacion con las implicaciones de politica
economica y fiscal que conlleva. Igualmente, en vista de las compras que ya ha
realizado en el marco del PSPP, el Bundesbank estd obligado a encargarse de

llevar a cabo una reduccion de su cartera de bonos con una estrategia coordinada —
y estructurada también para el largo plazo- con el SEBC”.

Como han resumido SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO y UTRILLA FERNANDEZ-
BERMEJO32, “en la sentencia dictada por el Segundo Senado del Tribunal Constitucional
Federal Aleman (Bundesverfassungsgericht, en adelante BVerfG) el 5 de mayo de 2020 en el
asunto Weiss y otros (el pronunciamiento probablemente mas controvertido de sus mas de 70
anos de historia), el tribunal de Karlsruhe declar6 que tanto el Tribunal de Justicia de la UE
(TJUE) como el Banco Central Europeo (BCE) actuaron fuera del dmbito de sus competencias
(es decir, ultra vires) en relacion con el programa de compra de deuda del sector publico (Public
Sector Purchase Programme, PSPP) lanzado por el BCE en 2015. En consecuencia, y por
primera vez en la historia, el BVerfG declaré inaplicable en Alemania una sentencia del

TJUE (la dictada en 2018 en el asunto Weiss) y se autoatribuyé unilateralmente la facultad de

31 Traduccién integra no oficial, realizada por Francisco Javier Donaire Villa (Profesor Titular de Derecho
Constitucional de la Universidad Carlos III de Madrid), del texto completo original de la Sentencia en aleman, segin
se halla disponible disponible on-line en el sitio web del Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal
de Alemania): https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2020/05/
rs20200505_2bvr 085915en.htm. Sentencia traducida disponible en: http://idpbarcelona.net/docs/actual/

caso_weiss.pdf

32 “La Corte Constitucional de Alemania se ha vuelto nuclear”. 15 de mayo de 2020. https:/es.euronews.com/

2020/05/15/1a-corte-constitucional-de-alemania-se-ha-vuelto-nuclear-punto-de-vista



https://es.euronews.com/2020/05/15/la-corte-constitucional-de-alemania-se-ha-vuelto-nuclear-punto-de-vista
https://es.euronews.com/2020/05/15/la-corte-constitucional-de-alemania-se-ha-vuelto-nuclear-punto-de-vista
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2020/05/rs20200505_2bvr%2520085915en.htm
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2020/05/rs20200505_2bvr%2520085915en.htm
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2020/05/rs20200505_2bvr%2520085915en.htm
http://idpbarcelona.net/docs/actual/caso_weiss.pdf
http://idpbarcelona.net/docs/actual/caso_weiss.pdf
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decidir sobre la validez en Alemania de la decision sobre el PSPP del BCE, una institucion de la

UE bajo la jurisdiccion exclusiva del TIUE”.

El origen de la sentencia constitucional germana es eminentemente de caracter politico, pues,

como ha seiialado UTRILLA FERNANDEZ BERMEJO33, “la controversia en torno al PSPP y

su drastico desenlace son manifestacion de la profunda insatisfaccion de parte del electorado
aleman, y del propio BVerfG, con la deriva del proceso de integracion en el ambito de la politica
econdmica y monetaria a partir de la crisis econdmico-financiera iniciada en el afio 2008. El
creciente protagonismo del BCE y del Sistema Europeo de Bancos Centrales (SEBC) obliga a
reconsiderar los limites de su mandato, lo cual, en ausencia de una reforma del Derecho primario
de la Uniodn, se convierte en una labor interpretativa que estd sometiendo al TJUE y a su relacion
con las jurisdicciones nacionales a una situacion de presion sin precedentes en la historia de la

integracion europea’.

Desgrana esta autora que "En Alemania, varios particulares interpusieron recursos de amparo
(Verfassungsbeschwerden) ante el BVerfG relativos a la aplicabilidad en ese Estado miembro de
las decisiones del BCE relativas al PSPP, a la participacion del Banco Central Alemén
(Bundesbank) en la ejecucion de estas decisiones, y a la supuesta inactividad del Gobierno
Federal (Bundesregierung) y de la Camara Baja del Parlamento Federal (Bundestag) ante la
actuacion del BCE y del Bundesbank. Los recurrentes ante el BVerfG alegaban, en esencia, que
el programa PSPP constituye, en su conjunto, un acto ultra vires, pues infringiria el reparto de
competencias entre la Union y los Estados miembros previsto en el articulo 119 TFUE, al
exceder del mandato del BCE (tal como se define en el articulo 127 TFUE y en los articulos 17 a
24 del Protocolo sobre el estatuto del SEBC y del BCE) y vulnerar el articulo 123 TFUE. Segtin
los recurrentes, ello hace que la actuacion del BCE infrinja el principio democratico consagrado
en la Constitucion alemana y, por ello, atentan también contra la identidad constitucional de

Alemania.

La cuestion juridica de fondo en el caso PSPP afecta, por lo tanto, a la determinacion de los

limites a partir de los cuales las actuaciones de alivio financiero del BCE dejan de ser medidas

33 “La unidn econémica y monetaria y la primacia del Derecho de la Unidn a la luz del caso Weiss/PSPP”. Revista
de Derecho Bancario y Bursatil, n® 160, octubre — diciembre 2020.
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de politica economica legitimamente adoptadas en el marco de su mandato, para pasar a

convertirse en medidas de politica econdmica reservadas a los Estados miembros”.

Para UTRILLA, el Tribunal Constitucional aleman vino a romper el dialogo con el Tribunal
de Justicia de la Union Europea, al no plantear una segunda cuestion prejudicial. Asi,
“segun el estandar Honeywell, el BVerfG esté4 obligado a plantear una cuestion prejudicial ante el
TJUE respecto de la controversia juridica que se estime que puede llegar a dar lugar a la
activacion del control ultra vires. En PSPP, el BVerfG cumplidé con este requisito procedimental
al formular la cuestion prejudicial que, posteriormente, daria lugar a la sentencia Weiss del
TJUE. No obstante, dicha cuestion prejudicial tenia por objeto la actuacion del BCE en el marco
del programa controvertido, no la actuacion del TJUE al fiscalizarla. En cuanto la decision del
BVerfG de declarar a Weiss como ultra vires ¢ inaplicable en Alemania se basé en el caracter
“incomprensible” y “objetivamente arbitrario” de esa sentencia, la aplicacion del protocolo
Honeywell exigia que el BVerfG hubiera planteado, con caracter previo, una segunda cuestion
prejudicial en relacion con la actuacion del TIUE, cuestion que — l6gicamente— no habia sido

objeto de discusion en el dialogo judicial previo”.

SARMIENTO y UTRILLA34, respecto a las consecuencias de la sentencia germana, sefialaron
que “a pesar del estruendo que ha provocado, los efectos puramente practicos de Weiss y otros
son bastante modestos. Como es obvio, el pronunciamiento del BVerfG no puede afectar ni a la
validez de la sentencia del TJUE ni a la decision del BCE. Formalmente, sus destinatarios son el
Gobierno Federal Aleman, el Bundesbank y el Bundestag, que por si mismos carecen de
capacidad de modificar la actuacion controvertida del BCE. Ademads, la sentencia se limita a
pedir una mejor motivacion de las Decisiones del BCE, algo que, probablemente, serin

capaces de hacer las instituciones alemanas con poca dificultad”.

Sin embargo, como se expondra, no han sido las autoridades alemanas las que satisficieron lo
requerido por la Corte germana, sino que en Alemania se preocuparon muy mucho de quedar
claro que ha sido una institucion europea (concretamente el Banco Central Europeo3s) el que

cumpliera con lo dispuesto por la sentencia.

34 “La Corte Constitucional de Alemania se ha vuelto nuclear”. ODb cit.

35 “Gran Bundesbank”, como lo denomina el Financial Times (“Un cambio razonable en el BCE”. El Pais, 13 de
julio de 2021).
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Respecto a la apertura por la Comision Europea, el 9 de junio de 2021, del procedimiento de
infraccion3® contra Alemania por la Sentencia de su Tribunal Constitucional, procede sefalar
que, antes de la presentacion (en su caso) de la demanda por incumplimiento3’ ante el Tribunal
de Justicia de la Union Europea, ex articulo 258 el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, el procedimiento pre-contencioso que ha iniciado la Comision (carta de emplazamiento
y posterior dictamen motivado; ambos con tramite de audiencia a Alemania) es un procedimiento
obligatorio y debido pero —en el presente caso- a los unicos efectos formales, dado que en
Alemania —como igualmente sucederia en Espafia-, no hay forma o férmula juridica para
desfacer el entuerto causado por la referida Sentencia, dado que segun su Derecho interno no
hay institucién alemana con autoridad para enmendar la plana a su Tribunal Constitucional, ni
¢éste tiene capacidad para, de oficio, corregir su propia sentencia. Por lo que es de suponer que el
Gobierno aleman alegard ante la Comisioén, en ambas instancias (carta de emplazamiento y
dictamen motivado), practicamente lo mismo que ya le ha transmitido informalmente en los
contactos mantenidos durante el afio posterior a la Sentencia, con lo que no parece haber motivo
ni justificacion plausible para retardar la interposicion del recurso por incumplimiento con el fin
de que el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea declare si Alemania, a través de la sentencia

de su Tribunal Constitucional, ha incumplido el Derecho de la Union Europea.

36 En apretada sintesis, el procedimiento funciona del siguiente modo:

La Comision indica que un determinado pais de la UE podria no estar cumpliendo sus obligaciones.

La Comision envia una carta de emplazamiento al pais en cuestion solicitando informacién adicional. Este pais
debe enviar una respuesta detallada en un plazo determinado, normalmente de 2 meses.

Sobre la base de dicha respuesta, la Comision puede:

- emitir un dictamen motivado (una solicitud formal de cumplimiento del Derecho de la UE, instando al
pais de la UE en cuestion a informar de las medidas que adopte para dar cumplimiento a sus obligaciones
dentro de un plazo determinado, normalmente de 2 meses); o

- archivar el caso, cuando los problemas del pais de la UE afectado se hayan resuelto sin necesidad de que
la Comision prosiga el procedimiento.

Si el pais interesado no se atiene al dictamen de la Comision en el plazo otorgado, la Comision podra remitir el
caso al Tribunal de Justicia. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3A114550

37 “Articulo 258 (antiguo articulo 226 TCE)

Si la Comision estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en
virtud de los Tratados, emitira un dictamen motivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho Estado la
posibilidad de presentar sus observaciones.

Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado por la Comision, ésta podra
recurrir al Tribunal de Justicia de la Union Europea”.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:l14550
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Como corolario de lo anterior, la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE seria mero-
declarativa agotando asi, en principio, sus efectos. Segun el articulo 260.1 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidon Europea, “Si el Tribunal de Justicia de la Union Europea declarare
que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud de los
Tratados, dicho Estado estard obligado a adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de
la sentencia del Tribunal”. Dado que también, como veremos, la Sentencia del Tribunal
Constitucional aleman ha agotado sus efectos, al entender cumplimentado por el Banco
Central Europeo los requerimientos contenidos en su sentencia, la Sentencia del Tribunal del
Tribunal de Justicia de la UE que declarara el incumplimiento tendria sobre Alemania y su
Tribunal Constitucional efectos prospectivos: para que esto no vuelva a ocurrir. Parece, en este
caso, que Alemania no podra adoptar medida alguna, mas alla de tomar buena nota, destinada a

la ejecucion de la sentencia del TJUE.

Para RUIZ MIGUELS3#, “si alguien piensa que pueda haber una sola autoridad alemana que
incumpla una sentencia del TC aleman creo que se hace trampas al solitario”. Este autor se
muestra partidario de la sentencia germana: “A diferencia del BCE, el TJUE y la presidente de la
Comision Europea creo que estan olvidando sus limites. El articulo 5 del Tratado de la Unién
Europea es meridiano: “la delimitacion de las competencias de la Union se rige por el principio
de atribucion” y “toda competencia no atribuida a la Unién en los Tratados corresponde a los
Estados miembros”. O sea, fuera de las competencias atribuidas la Unién no puede actuar. La
pregunta muy simple es: ;quién determina si la UE se ha excedido de sus competencias? Y la
respuesta es simple, aunque a muchos no les guste: si hay una delegacion de competencias no
puede ser el beneficiario de la delegacion quien decida los limites de la misma. Quien decide los
limites de la delegacion es el delegante, no el delegado. Dado que los delegantes son los Estados,
son los Estados quienes deben juzgar si sus competencias delegadas han sido o no excedidas. Y
ese juicio corresponde al tribunal que juzgue sobre el respeto que permite operar la delegacion.
Dado que lo normal es que esa norma sea la Constitucion, el que debe juzgar es quien juzgue

sobre el respeto a la Constitucion. Y en el caso aleméan esta claro quien: el TCFA”.

Hay que tener en cuenta que lo iniciado por la Comisién Europea, después de mas de un afio

desde la controvertida sentencia, es la fase incipiente y oficial del procedimiento

38 “El conflicto alemdn: ;quién determina si la UE se excede en sus competencias?”. Cinco Dias, 13 de mayo de
2020.
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administrativo de infraccion. En otros asuntos (relacionados con Hungria y Polonia), que, al
igual que éste, revisten una importancia fundamental para el ordenamiento juridico de la Union,
en menos de siete meses la Comision habia concluido el procedimiento pre-contencioso (carta
de emplazamiento y dictamen motivado, con tramite de audiencia en ambos casos) y demandado

al Estado infractor ante el Tribunal de Justicia.

Comentando la decision de apertura del procedimiento de infraccidn por Comision Europea,
SOSA WAGNER3 ha escrito que estamos ante una cuestion central de la construccion
europea. “La cuestion es clara: ;qué autoridad tendrian las instituciones europeas para combatir
a los Gobiernos polaco o hungaro cuando perpetran infracciones de los valores bésicos europeos
si se autoriza idéntico comportamiento a la poderosa Alemania? Ademas, si el juez aleman se
permite desafiar la primacia del derecho europeo respecto de los derechos nacionales, ;por qué

va a tener prohibida esta licencia el juez espafiol, el portugués o el griego?”40.

I1I

En su conocida Sentencia de 6 de octubre de 1982 (Asunto 283/1981. Cilfit), el Tribunal de

Justicia de la UE declar6 que:

“El parrafo tercero del articulo 177 del Tratado CEE debe ser interpretado en
el sentido de que un 6rgano jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles
de ulterior recurso judicial de Derecho interno, cuando se suscita ante él una
cuestion de Derecho comunitario, ha de dar cumplimiento a su obligacion de
someter dicha cuestion al Tribunal de Justicia, a menos que haya comprobado
que la cuestion suscitada no es pertinente o que la disposicion comunitaria de
que se trata fue ya objeto de interpretacion por el Tribunal de Justicia o que
la correcta aplicacion del Derecho comunitario se impone con tal evidencia
que no deja lugar a duda razonable alguna; la existencia de tal supuesto debe
ser apreciada en funcion de las caracteristicas propias del Derecho
comunitario, de las dificultades particulares que presenta su interpretacion y
del riesgo de divergencias de jurisprudencia en el interior de la Comunidad”.

39 “Desde Europa a Espaiia”. El Mundo, 30 de junio de 2021.

40 En este articulo, SOSA WAGNER da cuenta de las opiniones enfrentadas, en este asunto, protagonizadas por el
ex magistrado y catedratico de Derecho Publico, DIETER GRIMM Yy el ex ministro de Finanzas federal HANS
EICHEL.
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La doctrina Cilfit ha sufrido una posterior concrecion en su aplicacion casuistica. A titulo de
ejemplo, en su Sentencia de 9 de septiembre de 2015 (Asunto C160/14. Ferreira da Silva e Brito
y otros), el Tribunal declar6 que
“El articulo 267 TFUE, parrafo tercero, debe interpretarse en el sentido de que un
organo jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno debe remitir al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea una peticion de decision prejudicial sobre la interpretacion del concepto
de «transmision de un centro de actividad» a efectos del articulo 1, apartado 1, de
la Directiva 2001/23, en circunstancias como las del litigio principal,
caracterizadas tanto por resoluciones contradictorias de tribunales nacionales

inferiores acerca de la interpretaciéon de este concepto como por dificultades de
interpretacion recurrentes de éste en los distintos Estados miembros™.

Para el Tribunal, “41. la existencia de resoluciones contradictorias dictadas por otros organos
jurisdiccionales nacionales no puede constituir por si sola un elemento determinante que pueda
imponer la obligacion establecida en el articulo 267 TFUE, parrafo tercero”. Sin embargo, “44.
En circunstancias como las del litigio principal, caracterizadas tanto por corrientes
jurisprudenciales contradictorias a escala nacional acerca del concepto de «transmision de un
centro de actividad» a efectos de la Directiva 2001/23 como por dificultades de interpretacion
recurrentes de este concepto en los distintos Estados miembros, un organo jurisdiccional
nacional cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
interno debe cumplir su obligacion de remitir el asunto al Tribunal de Justicia con el fin de

excluir el riesgo de una interpretacion erronea del Derecho de la Union”.

Por poner otro ejemplo, en su Sentencia de 9 de septiembre de 2015 (Asuntos acumulados

C72/14 y C197/14. X), el Tribunal declaré que

“El articulo 267 TFUE, parrafo tercero, debe interpretarse en el sentido de que un
organo jurisdiccional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno, como es el caso del o6rgano jurisdiccional remitente,
no esta obligado, por un lado, a plantear cuestion alguna al Tribunal de Justicia de
la Unidon Europea por el mero hecho de que un o6rgano jurisdiccional nacional
inferior, en un asunto similar al que debe dirimir dicho 6rgano jurisdiccional
remitente y que versa exactamente sobre la misma clase de controversia, haya
planteado al Tribunal de Justicia de la Union Europea una cuestion prejudicial, y,
por otro lado, tampoco estd obligado a esperar la respuesta a dicha cuestion
prejudicial”.

Es decir, que el didlogo (pre)judicial emprendido por el o6rgano jurisdiccional nacional inferior

con el TJUE no compromete la decision al respecto del tribunal nacional superior.
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El Abogado General seiior BOBEK, en sus Conclusiones presentadas el 15 de abril de 2021 en el
Asunto C561/19 (Consorzio Italian Management / Rete Ferroviaria Italiana SpA)*!, propone al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea revisar su jurisprudencia (criterios Cilfit) sobre la
obligacion de los tribunales nacionales de ultima instancia de plantear una cuestion prejudicial.
En apretada sintesis: El Tribunal de Justicia deberia considerar que la existencia de esta
obligacion depende de que concurran tres requisitos: (i) una cuestion general de interpretacion
del Derecho de la Union, (ii) respecto de la cual sea objetivamente posible mds de una
interpretacion razonable; (iii) cuya respuesta no se pueda deducir de la jurisprudencia existente

del Tribunal de Justicia.

En definitiva, en su interesante y pertinente propuesta, “el Abogado General BOBEK observa
que se acepta en general que la obligaciéon de remitir la cuestion prejudicial persigue la
interpretacion uniforme del Derecho de la Union por todos los tribunales en cualquiera de los
Estados miembros y en toda la Unidén. Sin embargo, a este respecto, el Abogado General
discrepa de la llamada excepcion del acto claro, esto es, que no exista duda razonable alguna
acerca de la aplicacion correcta del Derecho de la Unidn en un caso individual. Desde un punto
de vista 16gico, una obligacion que se establecid con la finalidad de garantizar un objetivo
general no puede depender de cualesquiera dudas subjetivas respecto al resultado de un asunto
concreto. En cambio, debe depender de discrepancias objetivas en la jurisprudencia
nacional que, en consecuencia, comprometan la interpretacion uniforme del Derecho de la

Union dentro de la Union Europea.

BOBEK pone de relieve que la uniformidad que se busca no es ni ha sido nunca la del resultado
de cada asunto individual, sino la de las normas juridicas que deben aplicarse. Esto significa que,
en principio, aun cuando exista un grado de uniformidad razonable en las normas juridicas

(interpretacion), puede haber diversidad en los resultados especificos (aplicacion).

También sefiala que se ha hecho dificil encontrar un area en la que no sea precisa la ayuda
interpretativa del Tribunal de Justicia. Actualmente se observa un aumento abrumador de la
cantidad de peticiones de decision prejudicial, a pesar de que los recursos del Tribunal de Justicia

no son ilimitados. En estas circunstancias, insistir en que los tribunales nacionales de ultima

41 https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?
text=&docid=239904&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=508127



https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=239904&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=508127
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=239904&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=508127
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=239904&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=508127
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instancia planteen cuestiones prejudiciales en todos los casos en que exista cualquier forma

de duda razonable resulta inviable e injustificado*2”.

Parece que la sugerencia del Abogado General pretende reforzar el cardcter nomofilactico de la
cuestion prejudicial, en linea, por ejemplo, con la reforma en Espafa del recurso de casacion
contencioso-administrativa a través de la Ley Orgénica 7/2015, que supuso un cambio estructural
en la configuracion del mismo, ya que introdujo el interés casacional objetivo para la formacion

de jurisprudencia como criterio para decidir la admision del recurso.

0%

En nuestra opinion, desde el punto de vista constitucional espafiol, la negativa del juez nacional a
plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (tanto en el caso de
que decida inaplicar por su propia autoridad la norma interna nacional que considere que
contraviene el Derecho de la UE; como en el caso de aplicar la norma nacional al considerar que
no se infringe el Derecho europeo) no vulnera los derechos a la tutela judicial efectiva, ni al juez
ordinario predeterminado por la ley y a un proceso con todas las garantias, a menos que la
negativa a plantear la cuestion sea arbitraria o irrazonable o no esté debidamente motivada. Este
es el canon de control que tradicionalmente ha establecido nuestro Tribunal Constitucional al
respecto, “que no difiere del que este Tribunal ha fijado, con cardcter general, para las
decisiones judiciales que son fruto de la interpretacion y aplicacion del Derecho al caso
concreto... Consiguientemente, en relacion con la tematica sobre la que versa el presente
recurso, en esta instancia constitucional lo unico que nos corresponde ponderar es si las

resoluciones judiciales impugnadas estan fundadas en Derecho y son fruto de una exégesis

racional de la legalidad ordinaria”. (Por todas, STC 99/2015).

Esta jurisprudencia ha sido quebrada abruptamente por la STC 37/2019, que, en nuestra opinioén
y como se expondrd, contraviene el Derecho de la UE, al endurecer los requisitos del acto claro
y, en particular, del acto aclarado; al establecer un doble canon de enjuiciamiento, segiin se

pretenda inaplicar o no la norma nacional en virtud de la interpretacion del Derecho de la UE. La

42 https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2021-04/cp210065es.pdf



https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2021-04/cp210065es.pdf
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referida sentencia constitucional realiza, en nuestra opinion, una desaforada aplicacion de la

doctrina Cilfit.

A diferencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que comprueba si los tribunales
nacionales de ultima instancia han explicado debidamente por qué consideran que se cumplen
los requisitos Cilfit, sin examinar por si mismo la fundamentacién de tal apreciacion, el
Tribunal Constitucional, en dicha sentencia, ha establecido un control especialmente estricto,
atribuyéndose la competencia de entrar a verificar el cumplimiento de la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de la UE, especialmente los criterios Cilfit.

La discusion al respecto es candente y oportuna, pues tiene intima relacion con los argumentos
que el Abogado General sefior BOBEK ha expuesto al Tribunal de Justicia al sugerirle que

reformule la doctrina Cilfit (alcance y naturaleza de la obligacion de remision prejudicial).

A%

Sobre el alcance y naturaleza de la obligacion de remision prejudicial, teniendo en cuenta que el
Tribunal de Justicia de la UE ha defendido tradicionalmente —desde el punto de vista del
Derecho europeo- que el procedimiento es totalmente independiente de la iniciativa de las partes
en el litigio nacional, ello no es dbice, como se expondra, para reconocer el derecho de la parte
que suscite en el procedimiento la necesidad de remision prejudicial a recibir —en caso de
negativa- una respuesta motivada a su pretension, derivada de la exteriorizacién del denominado
Jjuicio de relevancia (positivo o negativo), a realizar por el 6rgano jurisdiccional, sean o no sus

decisiones susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno.
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IL- EL PROCEDIMIENTO DE INFRACCION CONTRA ALEMANIA POR LA
SENTENCIA WEISS

Citando a PESCATORE, ISAAC#* recuerda que “la primacia es una “condicion existencial”
del derecho comunitario, que no podria existir sino con la condicién de no doblegarse ante el

derecho de los Estados miembros™.

Segtin el Comunicado de Prensa de la Comision Europea, de 9 de junio de 2021, inserto en el

“Paquete de procedimientos de infraccion de junio**:

“4., Justicia
Cartas de emplazamiento

Primacia del Derecho de la Unién: la Comision envia una carta de
emplazamiento a ALEMANIA por incumplir los principios fundamentales del
Derecho de la Union

La Comision Europea ha decidido hoy enviar una carta de emplazamiento
a Alemania por haber violado los principios fundamentales del Derecho de la
Union, concretamente los principios de autonomia, primacia, eficacia y aplicacion
uniforme del Derecho de la Union, asi como el respeto de las competencias del
Tribunal de Justicia consagrado en el articulo 267 del TFUE. El 5 de mayo de
2020, el Tribunal Constitucional Federal aleman pronuncio su sentencia sobre el
programa de compras de valores del sector publico (PSPP, por sus siglas en
inglés) del Banco Central Europeo (BCE), segun la cual dicho programa
constituia una extralimitacion en el ejercicio de facultades por parte del BCE e
iba mas alla de sus competencias. En esa misma sentencia, el Tribunal
Constitucional aleman también califico de extralimitacion en el ejercicio de
facultades una sentencia del Tribunal de Justicia (la sentencia en el asunto Weiss y
otros), sin por tanto remitir el asunto a dicho Tribunal. Por consiguiente, el
Tribunal aleman privo a la sentencia del Tribunal de Justicia de sus efectos
legales en Alemania, infringiendo asi el principio de primacia del Derecho de la
Union. Este es el motivo por el que ahora se incoa el procedimiento de infraccion.
Mediante Orden de 29 de abril de 2021, el Tribunal Constitucional aleman
rechazo dos recursos que pretendian lograr una orden de ejecucion de la
sentencia del 5 de mayo de 2020. No obstante, la Orden de 29 de abril de 2021 del
Tribunal Constitucional aleman no soluciona los incumplimientos del principio de
primacia del Derecho de la Union. La Comision considera que la sentencia del

43 “Manual de Derecho comunitario general”. Ariel Derecho, 1997,

44 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/inf 21 2743
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Tribunal Constitucional alemadn constituye un precedente grave, tanto para la
practica futura del propio Tribunal como para los tribunales supremos y
constitucionales de otros Estados miembros. Alemania dispone ahora de dos
meses para responder a las cuestiones planteadas por la Comision”. Expediente
n® INFR(2021)2114.

Desde la sentencia de 5 de mayo de 2020 y hasta el 9 de abril de 2021 (segin informacion
proporcionada por el Director General del Servicio Juridico de la Comision Europea), la
Comision ha realizado “informalmente” (fuera del procedimiento de infraccion), las siguientes

actuaciones:

“I. Reunion informativa de 7 de mayo de 2020 para el presidente de la Comision Europea con
vistas a una convocatoria con el presidente del BCE el 8 de mayo, tras la sentencia del Tribunal

Constitucional alemén de 5 de mayo.

2. Nota del Servicio Juridico de 14 de mayo de 2020 a la atencion del Jefe de Gabinete de la
presidenta de la Comision Europea, “Andlisis juridico de la sentencia de 5 de mayo de Tribunal

Constitucional alemdan en el caso Weiss sobre el programa PSPP del Banco Central

Europeo” [documento de referencia Ares (2020) 2553942].

3. Acta de la reunion del 25 de noviembre de 2020 entre el Director General del Servicio Juridico
y los Secretarios de Estado del Ministerio de Economia y del Ministerio de Hacienda de

Alemania [referencia del documento Ares (2020) 7128843].

4. Carta del Secretario de Estado del Ministerio de Economia aleman de 15 de enero 2021 a la

atencion del Director General del Servicio Juridico.

5. Carta de los Secretarios de Estado del Ministerio de Economia alemén y del Ministerio de
Hacienda de 23 de febrero de 2021 a la atencion del Director General de la Servicio Juridico

[documento de referencia Ares (2021) 1498387]”.

La Resolucion del Tribunal Constitucional aleman de 29 de abril de 202145, hecha publica el 18
de mayo, cierra el Asunto Weiss, al constatar que el Banco Central Europeo ha cumplido con
los requerimientos de su controvertida sentencia de S de mayo de 2020:

“Las decisiones de politica monetaria adoptadas por el Consejo de Gobierno del
BCE a raiz de la sentencia de 5 de mayo de 2020, incluida la evaluacion de

45 https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2021/bvg21-038.html
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proporcionalidad realizada y fundamentada por el BCE en sus decisiones de 3 y 4
de junio de 2020 a ese respecto”: “En su reunion de politica monetaria de los
dias 3 y 4 de junio de 2020, el Consejo de Gobierno del BCE adopto, entre
otras cosas, dos decisiones relativas a la proporcionalidad del PSPP”.

Y que fue

“tras revisar los documentos recibidos del BCE, (cuando) el Gobierno Federal
y el Bundestag llegaron a la conclusion de que el BCE, al realizar una
evaluacion de proporcionalidad, ha subsanado las deficiencias identificadas
en la sentencia de 5 de mayo de 2020 en relacion con el orden de
competencias, satisfaciendo asi los requisitos derivados de ese juicio”.

Parece que la actuacion del Banco Central Europeo tras la sentencia de 5 de mayo de 2020, al
“subsanar” las deficiencias identificadas por el tribunal alemén, no es respetuosa con los
principios de primacia y cooperacion leal y que socava gravemente la autoridad del Tribunal de

la UE.

Hay que tener en cuenta que en la informacion de Expansion del 12 de mayo de 2020
(“Alemania y Europa se enzarzan por los planes del BCE”), se recogieron las palabras de la
canciller alemana, ANGELA MERKEL, del 11 de mayo: “El fallo del Tribunal Constitucional
de Alemania es “SOLUCIONABLE?” si el BCE explica el plan de compra de deuda, segun

’

fuentes presenciales citadas por Reuters”. Es decir, si el BCE se avenia a lo que el Tribunal

constitucional aleman exigio.

Del Comunicado de Prensa%¢ del Banco Central Europeo, del mismo dia 5 de mayo de 2020, no

se esperaba que el BCE realizara acto alguno tendente a “cumplimentar” la sentencia germana:

“El BCE toma nota de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman y
mantiene su pleno compromiso de acuerdo con su mandato.

El Consejo de Gobierno ha recibido un informe preliminar del gobernador del
Deutsche Bundesbank y de los Servicios Juridicos del Banco Central Europeo
(BCE). El BCE toma nota de la sentencia dictada hoy por el Tribunal
Constitucional federal aleman sobre el programa de compras de valores
publicos (PSPP, por sus siglas en inglés).

El Consejo de Gobierno mantiene su pleno compromiso de hacer todo lo que sea
necesario de acuerdo con su mandato para garantizar que la inflacion aumente
hacia niveles compatibles con su objetivo a medio plazo y que las medidas de
politica monetaria adoptadas con el fin de alcanzar el objetivo de mantener la

46 https://www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/ComunicadosBCE/NotasInformativasBCE/20/
presbce2020_80.pdf
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estabilidad de precios se transmitan a todos los dmbitos de la economia y a todas
las jurisdicciones de la zona del euro.

En diciembre de 2018, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictamind que
el BCE esté actuando de acuerdo con su mandato de estabilidad de precios”.

En sus obligaciones de rendiciéon de cuentas e informacion que hagan posible el escrutinio
democratico de las medidas que adopta para cumplir el mandato que los Tratados le
encomiendan, el Banco Central Europeo deberia explicar al Parlamento Europeo (asi ha sido
solicitado#7) las razones que le llevaron a actuar de tal forma. Deberia dar cuenta al Parlamento

Europeo de lo siguiente:

a) Documentos entregados a las autoridades alemanas con posterioridad a la Sentencia de 5 de

mayo de 2020, que se ha negado a hacer publicos;

b) las razones y base juridica del Derecho de la Unidon Europea en que se basé para atender los
requerimientos de una sentencia de un Estado miembro, después de que el Tribunal europeo

emitiera su ultima palabra.

El 7 de julio remitimos el siguiente escrito a la Presidenta de la Comision Europea?s:

“Expediente n° INFR(2021)2114.
Distinguida sefiora von der Leyen:

Me refiero a la importante decision de la Comision Europea de 9 de junio de 2021,
de remitir a Alemania una carta de emplazamiento (Expediente n°

INFR(2021)2114).
Le ruego que la Comision Europea tome en consideracion lo siguiente:

Respecto a la apertura por la Comision Europea, el 9 de junio de 2021,
del procedimiento de infraccion contra Alemania por la Sentencia de su Tribunal
Constitucional, procede senalar que, antes de la presentacion de la demanda por
incumplimiento ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, ex articulo 258 el
TFUE, el procedimiento pre-contencioso que ha iniciado la Comision (carta de
emplazamiento y posterior dictamen motivado; ambos con tramite de audiencia a
Alemania) es un procedimiento obligatorio y debido pero —en el presente caso- a
los unicos efectos formales, dado que en Alemania, segiin su Derecho interno, no
hay institucion con autoridad para corregir a su Tribunal Constitucional, ni éste
tiene capacidad para, de oficio, corregir su propia sentencia. Por lo que es de

47 Peticion n° 634/2021, admitida a tramite.

48 Con copia al Comisario de Justicia, sefior REYNDERS.
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suponer que el Gobierno aleman alegara ante la Comision, en ambas instancias
(carta de emplazamiento y dictamen motivado), practicamente lo mismo que ya le
ha transmitido informalmente en los contactos mantenidos durante el afio posterior
a la Sentencia, con lo que no parece haber motivo ni justificacion plausible para
retardar la interposicion del recurso por incumplimiento con el fin de que el TJUE
declare si Alemania, a través de la sentencia de su Tribunal Constitucional, ha
incumplido el Derecho de la Union Europea.

Como corolario de lo anterior, la sentencia del TJUE seria mero-declarativa,
agotando asi, en principio, sus efectos. Segun el articulo 260.1 del TFUE, “Si e/
Tribunal de Justicia de la Union Europea declarare que un Estado miembro ha
incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud de los
Tratados, dicho Estado estard obligado a adoptar las medidas necesarias para la
ejecucion de la sentencia del Tribunal”. Dado que también la Sentencia del
Tribunal Constitucional alemén ha agotado sus efectos, al entender
cumplimentado por el Banco Central Europeo los requerimientos contenidos en
su sentencia, la Sentencia del TJUE que declarara el incumplimiento tendria sobre
Alemania y su Tribunal Constitucional efectos prospectivos: para que esto no
vuelva a ocurrir. Parece, en este caso, que Alemania no podra adoptar medida
alguna, mas alla de fomar buena nota, destinada a la ejecucion de la sentencia del
TJUE.

Hay que tener en cuenta que lo que ahora inicia la Comision Europea, después de
mas de un afio desde la controvertida sentencia, es la fase incipiente y oficial del
procedimiento administrativo de infraccion. En otros asuntos (relacionados con
Hungria y Polonia), que, al igual que éste, revisten una importancia fundamental
para el ordenamiento juridico de la Unidn, en menos de siete meses la Comision
habia concluido el procedimiento pre-contencioso (carta de
emplazamiento y dictamen motivado, con tramite de audiencia en ambos casos) y
demandado al Estado infractor ante el Tribunal de Justicia.

Atentos saludos”.

El 23 de septiembre de 2021, el Director del Servicio Juridico de la Comision, sefior

KEPPENNE, se manifesto en los siguientes términos:

“Le agradezco su mensaje de correo electronico de 15 de julio de 2021, en el que
se refiere al escrito de emplazamiento enviado por la Comision a Alemania el 9 de
junio de 2021 en relacion con la violacion de principios fundamentales del
Derecho de la Unioén por el Tribunal Constitucional Federal aleman.

El Derecho de la Union prima sobre el Derecho de los Estados miembros. Las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea son vinculantes para las
autoridades nacionales, incluidos los jueces y tribunales. La Comisién considera
que esos principios fundamentales han sido vulnerados por la sentencia Weiss del
Tribunal Constitucional Federal aleman, que declard “ultra vires” (es decir, que
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excederian las competencias de la Union) una decision del Banco Central Europeo
y una sentencia del Tribunal de Justicia. Asi pues, el Tribunal Constitucional
Federal aleman privo a la sentencia del Tribunal de Justicia de su efecto vinculante
en Alemania, vulnerando la primacia del Derecho de la Union.

Después de un examen detallado y un didlogo informal con las autoridades
alemanas, el 9 de junio de 2021 la Comision envid un escrito de emplazamiento a
Alemania por violacion de principios fundamentales del Derecho de la Union
debida a su Tribunal Constitucional Federal. Compete ahora a Alemania identificar
posibles soluciones, que deben adecuarse a las exigencias del Derecho de la
Union.

Le aseguro, por ultimo, que la Comision mantendra su firmeza a la hora
supervisar la correcta aplicacion del Derecho de la Union bajo el control del
Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea”.

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 2021, recaida en el asunto C-791/19
(Comision/Polonia. Régimen disciplinario de los jueces) se estima el recurso por incumplimiento
interpuesto por la Comision Europea en el que se solicitaba que se declarase que, al adoptar el
nuevo régimen disciplinario aplicable a los jueces del Tribunal Supremo polaco y a los jueces de
los tribunales ordinarios, Polonia no ha cumplido con sus obligaciones en virtud de Derecho de
la UE. Mediante la sentencia, el Tribunal de Justicia estim6 todas las denuncias formuladas por
la Comision y constatdé que Polonia no habia cumplido sus obligaciones derivadas de la
legislacion de la UE. Segln consta en los antecedentes de la sentencia, la carta de
emplazamiento se cursé el 3 de abril de 2019; el dictamen motivado se cursé el 17 de julio de
2019 y la demanda ante el Tribunal de Justicia se interpuso el 25 de octubre de 2019. En menos
de siete meses se habia tramitado el procedimiento de infraccidon y presentado la demanda ante el

Tribunal de Justicia.

Comentando el caso polaco (Camara disciplinaria de los jueces)*°, DE MIGUEL comenta que “el
desacato al tribunal europeo, sin embargo, habria expuesto a Polonia a un brutal enfrentamiento
con las instituciones comunitarias, que consideran prioritario mantener la seguridad juridica
derivada del respeto a las sentencias y autos de la justicia europea... La colision de las dos

jurisdicciones, la del Constitucional polaco y la del tribunal europeo, dispard las alarmas en la

49 “Polonia se pliega a las exigencias de Bruselas sobre el respeto a la independencia judicial. Kaczynski
asegura que desmantelaran el drgano de vigilancia de los tribunales que segtin la Comisién Europea amenazaba con
someter a los jueces polacos a un régimen de control politico”. https://elpais.com/internacional/2021-08-07/polonia-
se-pliega-a-las-exigencias-de-bruselas-sobre-el-respeto-a-la-independencia-judicial.html
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Comision Europea. VON DER LEYEN advirti6 de que utilizaria todo su arsenal para frenar el
desacato. Solo seis dias después del auto del Constitucional, la Comision abria un
expediente de infraccion y daba un mes a Polonia (hasta el 14 de agosto) para obedecer las

ordenes del tribunal europeo so pena de multas potencialmente multimillonarias.

La vicepresidenta de la Comision responsable del 4rea de justicia, VERA JOUROVA, justificaba
la celeridad en una entrevista con EL PAIS. “No puede sorprender que reaccionemos rapido.

Nos jugamos mucho”, sefialaba JOUROVA”.

En mi opinidn, la Comision Europea no puede utilizar distinta vara de medir y de reaccionar ante

la colision de jurisdicciones segun el Estado miembro presuntamente infractor.
Cierre (sui géneris) del expediente de infraccion

Finalmente, el 2 de diciembre de 2021, la Comision Europea ha cerrado el expediente de
infraccion. Segun la Nota de Prensa de la Comision Europea. Decisiones sobre procedimientos

de infraccion. 2/12/202150:

“Primacia de la legislacion de la UE: la Comision cierra el procedimiento de
infraccion basado en compromisos formales de ALEMANIA reconociendo
claramente la primacia de la legislacion de la UE y la autoridad del Tribunal
de Justicia de la Union Europea

La Comision ha decidido hoy archivar el procedimiento de infraccion contra
Alemania relativo a la sentencia del Tribunal Constitucional aleméan de 5 de mayo
de 2020, relacionada con el Programa de Compra de Activos del Sector Publico
(“PSPP”) del Banco Central Europeo.

La Comision considera apropiado poner fin a la infraccidon por tres motivos. En
primer lugar, en su respuesta a la carta de emplazamiento, Alemania ha asumido
compromisos muy firmes.

En particular, Alemania ha declarado formalmente que afirma y reconoce los
principios de autonomia, primacia, eficacia y aplicacion uniforme del Derecho
de la Union, asi como los valores establecidos en el articulo 2 del TUE,
incluido en particular el Estado de Derecho.

En segundo lugar, Alemania reconoce explicitamente la autoridad del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, cuyas decisiones son definitivas y
vinculantes. También considera que la legalidad de los actos de las
instituciones de la Union no puede someterse al examen de denuncias

50 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/INF_21 6201
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constitucionales ante los tribunales alemanes, sino que solo puede ser revisada
por el Tribunal de Justicia.

En tercer lugar, el gobierno aleman, refiriéndose explicitamente a su deber de
cooperacion leal consagrado en los Tratados, se compromete a utilizar todos
los medios a su alcance para evitar, en el futuro, una repeticion de un hallazgo
‘ultra vires', y asumir un papel activo en ese sentido”.

Parece que la decision de la Comision tiene algo que ver, a efectos practicos, con lo que expuse a
primeros de julio de 2021 tanto a la Presidenta VON DER LEYEN como al Comisario de

Justicia, seior REYNDERS y que se ha transcrito anteriormente.

Esperemos que el cierre de este expediente no sea en falso y que el Tribunal Constitucional

aleman no vuelva a las andadas.
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II1.- LA PROPUESTA DE REFORMULACION DE LA DOCTRINA CILFIT

El Abogado General del Tribunal de Justicia de la Union Europea, seior BOBEK, en sus
Conclusiones, presentadas el 15 de abril de 2021, en el Asunto C561/19 (Consorzio Italian
Management), propone al Tribunal de Justicia que responda del siguiente modo a la primera

cuestion prejudicial planteada por el Consiglio di Stato (Consejo de Estado, Italia):

«En virtud del articulo 267 TFUE, parrafo tercero, un organo jurisdiccional
de un Estado miembro cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior
recurso judicial de Derecho interno debera remitir el asunto al Tribunal de
Justicia siempre que dicho asunto, en primer lugar, suscite una cuestion
general de interpretacion del Derecho de la Union; que, en segundo lugar,
pueda ser interpretada razonablemente en mas de una forma posible, y que,
en tercer lugar, la forma en que se ha de interpretar el precepto de Derecho de
la Union controvertido no pueda deducirse de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia existente. Si dicho organo jurisdiccional nacional ante el cual se ha
suscitado una cuestion de interpretacion del Derecho de la Union decide no
plantear una peticion de decision prejudicial en virtud de la citada
disposicion, esta obligado a aportar los motivos adecuados que expliquen cual
de los tres requisitos no se cumple y por qué.»

Segun la propuesta, la falta de uno solo de estos tres requisitos exime al tribunal nacional de
ultima instancia de la obligacion de remitir la cuestion prejudicial. En caso de decidir no plantear
la cuestion debe motivar cual de esos requisitos no se cumple y por qué. Por el contrario, si
decide plantearla, aun cuando haya jurisprudencia relevante, debe sefalar expresamente las
razones de su desacuerdo y, de ser posible, explicar cudl ha de ser, a su entender, la

jurisprudencia correcta.
BOBEK considera que

“3. Es hora de revisar el asunto Cilfit. Mi propuesta en este sentido es muy
sencilla: actualizar la obligacién de remision en virtud del articulo 267 TFUE,
parrafo tercero, asi como las excepciones a dicha obligacion, de manera que
reflejen las necesidades del actual sistema judicial del Derecho de la Union y ello
permita aplicarlos de forma realista (y, quizé algin dia, hacerlos cumplir).

4. Sin embargo, el proceso de actualizacidon que propongo implica un gran cambio
de paradigma. La légica y el centro de atencion de la obligacion de remision y de
sus excepciones deben pasar de la ausencia de toda duda razonable en cuanto a la
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correcta aplicacion del Derecho de la Union en el caso individual, reflejada en la
existencia de una duda judicial subjetiva, a un deber mas objetivo de garantizar
una interpretacion uniforme del Derecho de la Union en toda la Union Europea.
Dicho de otro modo, la obligacion de plantear la peticion de decision prejudicial
no debe centrarse de manera principal en las respuestas correctas, sino mas bien en
dar con las preguntas adecuadas”.

No es la primera vez que se plantea la revision de la doctrina Cilfit. Como recuerda ALONSO
GARCIAS!, quien sefiala la imposibilidad de llevar a la practica con absoluto rigor las exigencias
de referida doctrina, “el Informe del Grupo de Reflexion sobre el futuro del sistema
jurisdiccional de las Comunidades Europeas (2000)” reabrid el debate al “animar a los jueces
nacionales a ser menos reservados en la aplicacion por si mismos del Derecho
comunitario”, considerando al respecto que “en realidad, resultaba imposible respetar una
obligacion tan absoluta (de plantear la cuestion prejudicial en los términos de CILFIT), y no lo
ha sido”. Ello fue objeto de especial anélisis por el Abogado General (posteriormente Juez del
Tribunal de Justicia) TIZZANO en el asunto Lyckeskog (2002) ante las sugerencias del Gobierno
danés (interviniente en el proceso) y de la Comision de reconsiderar la doctrina CILFIT...”.
ALONSO GARCIA sefiala la necesidad de la basqueda de un equilibrio al respecto, entre la
amplia facultad de dirigirse al Tribunal de Justicia y el grave riesgo de un colapso de éste;
teniendo en cuenta la cada vez mayor insistencia del propio Tribunal de Justicia en

intensificar la conciencia del juez nacional como juez europeo “de Derecho comun”.
La doctrina Cilfit, como es sabido, es de creacion pretoriana y afecta al siguiente marco juridico:

Articulo 267 TFUE:

«EI Tribunal de Justicia de la Unidon Europea serd competente para pronunciarse,
con caracter prejudicial:

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 o6rgano jurisdiccional de
uno de los Estados miembros, dicho érgano 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
organo jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de

51 “Sistema Juridico...”. Ob cit.
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ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estara obligado a
someter la cuestion al Tribunal.

[...]»

El articulo 99 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia dispone lo
siguiente:

«Cuando una cuestion prejudicial sea idéntica a otra sobre la que el Tribunal ya
haya resuelto, cuando la respuesta a tal cuestion pueda deducirse claramente de la
jurisprudencia o cuando la respuesta a la cuestion prejudicial no suscite ninguna
duda razonable, el Tribunal podra decidir en cualquier momento, a propuesta del
Juez Ponente y tras oir al Abogado General, resolver mediante auto motivado.»

El Abogado General, en sus Conclusiones, explica asi el origen de la doctrina Cilfit:

“59. En su sentencia (Cilfit), el Tribunal de Justicia recordd en primer lugar la
finalidad de la obligacion de remision, que habia sido «instituida con el fin de
garantizar la correcta aplicacion y la interpretacion uniforme del Derecho
comunitario en el conjunto de los Estados miembros [...]. El parrafo tercero del
articulo 177 trata, mas en particular, de evitar que se establezcan divergencias de
jurisprudencia en el interior de la Comunidad acerca de cuestiones de Derecho
comunitario. El alcance de dicha obligacion debe ser apreciado, por tanto, a la luz
de esos fines [...]».

60. A continuacion, a la luz de esos fines, el Tribunal de Justicia consider6 que la
obligacion de remision no era absoluta. Establecid tres excepciones al deber de
remision que pesa sobre los tribunales de ultima instancia.

61. En primer lugar, los tribunales de ultima instancia no estan obligados a remitir
una cuestion de interpretacion «si la cuestion no es pertinente, es decir, en los
supuestos en los que la respuesta a dicha cuestion, cualquiera que fuera, no podria
tener incidencia alguna en la solucién del litigio».

62. Estoy de acuerdo en que cabe discutir si esto es realmente una excepcion a una
obligacion o si es antes bien la confirmacion de que no existe obligacion alguna. Si
no hay una duda (relevante) sobre el Derecho de la Union, ;qué deberia
preguntarse? o, incluso, ;qué podria preguntarse? Cuando la cuestion remitida
carece de toda relevancia para el resultado del procedimiento principal, no solo no
existe obligacion de remision, sino que la cuestion seria directamente inadmisible.

63. No obstante, considero que la primera «excepcion» debe entenderse en su
propio contexto temporal. Era la primera vez que el Tribunal de Justicia declaraba
que, en cierto modo, a pesar del tenor literal del articulo 267 TFUE, péarrafo
tercero, debia aplicarse en €l también el mismo requisito que aparecia en el parrafo
segundo. En cualquier caso, y lo que quiza sea mas importante, al tender un puente
entre estos dos parrafos del articulo 267 TFUE, la primera excepcion quedaba
estructuralmente vinculada al caso individual y a la finalidad intermedia de la
peticion de decision prejudicial: asistir a los 6rganos jurisdiccionales nacionales
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(de primera y de ultima instancia) para la resolucion de un asunto concreto del que
conocen y en que se ha planteado una duda sobre el Derecho de la Unidn.

64. En segundo lugar, no hay obligacion de remision cuando «la cuestion
planteada es materialmente idéntica a una que ya fue objeto anteriormente de una
decision con cardcter prejudicial en un asunto analogo», y en situaciones en las
que «la jurisprudencia ya asentada del Tribunal de Justicia [haya] resuelto la
cuestion de derecho de que se trata, cualquiera que sea la naturaleza de los
procedimientos que dieron lugar a dicha jurisprudencia, incluso en defecto de una
estricta identidad de las cuestiones debatidasy.

65. [Esta segunda excepcion, descrita en términos coloquiales como «acto
aclarado» (también «acte éclairé» en otras lenguas), comprende las situaciones en
que el Tribunal de Justicia ya ha establecido un precedente. Surgié como una
ampliacion del alcance de la sentencia Da Costa, donde el Tribunal de Justicia
considerd que «la doctrina interpretativa sentada por este Tribunal [...] puede [...]
privar a [...] la obligacion [de remision] de su causa y vaciarla asi de su
contenidoy.

66. En tercer lugar, el Tribunal de Justicia declar6 que no existe la obligacion de
remision cuando «la correcta aplicacion del Derecho [de la Unidén] puede
imponerse con tal evidencia que no deje lugar a duda razonable alguna sobre la
solucion de la cuestion suscitada». En esencia, asi es como (probablemente) nacid
la mas conocida excepcion: la «inexistencia de duda razonabley», también llamada
«excepcion del acto claro» o, en otras lenguas, del «acte clair.

67. El Tribunal de Justicia prosiguiéo enumerando diversos requisitos que el
organo jurisdiccional nacional debe comprobar para llegar a la conclusion de que
no ha lugar a duda razonable alguna sobre como interpretar la disposicion de
Derecho de la Union de que se trate. Es discutible si el requisito de que el 6rgano
jurisdiccional nacional llegue a la «conviccion de que la misma evidencia se
impondria igualmente a los organos jurisdiccionales nacionales de los otros
Estados miembros, asi como al Tribunal de Justicia», es uno de esos requisitos
especificos o si se trata, de hecho, de una suerte de criterio general de orientacion
adicional acerca del tipo de situacion en que no existird una duda razonable.

68. Sin embargo, presumiendo que sea un criterio «general», el Tribunal de
Justicia continu6 enumerando unas caracteristicas adicionales del Derecho
comunitario que el 6rgano jurisdiccional nacional debe tener en cuenta antes de
llegar a tal conclusion. Entre dichas caracteristicas cabe destacar: i) que «la
interpretacion de una disposicion de Derecho comunitario supone una
comparacion de las versiones lingiiisticasy»; 1i) que «los conceptos juridicos no
tienen necesariamente el mismo contenido en el Derecho comunitario y en los
diferentes Derechos nacionales», y 1iii) que «cada disposicion de Derecho
comunitario debe ser situada en su contexto e interpretada a la luz del conjunto de
las disposiciones de ese Derecho, de sus finalidades y de su grado de evolucion en
la fecha en la que debe hacerse aplicacion de la disposicion de que se tratay.
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La propuesta de BOBEK, segtn sus propias palabras, “(176)... al centrarse en la finalidad
ultima o funcién publica de la obligacion de remision, la propuesta que hago en las presentes

conclusiones se olvida de los litigantes individuales y sus derechos subjetivos....”

Como hemos senalado anteriormente, parece que la sugerencia del Abogado General pretende
reforzar el caracter nomofilactico de la cuestion prejudicial, en linea, por ejemplo, con la reforma
en Espafia del recurso de casacion contencioso-administrativa a través de la Ley Organica
7/2015, que supuso un cambio estructural en la configuracion del mismo, ya que introdujo el
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia como criterio para decidir la

admision del recurso.

El Gobierno francés, segin recoge BOBEK en sus Conclusiones “(41) sugiere que se
reinterpreten los criterios Cilfit a la luz del objetivo general del articulo 267 TFUE y a la luz del
actual estado del Derecho de la Unidn, teniendo en cuenta los cambios estructurales acaecidos.
Entiende que la obligacion de remision deberia centrarse en cuestiones importantes de
interpretacion y en cuestiones que puedan dar lugar a interpretaciones discrepantes dentro de la
Unidn, y no necesariamente en asuntos individuales de los Estados miembros. Las cuestiones
relativas a la aplicaciéon del Derecho de la Union no deberian dar lugar a la obligacion de
remision. Esta habria de reservarse solamente a cuestiones generales o a aquellas que, aun siendo
mas casuisticas, requiriesen que el Tribunal de Justicia estableciera un marco de anélisis general
o los criterios de razonamiento juridico. Aun cuando los tribunales de tltima instancia puedan
seguir decidiendo la remision de otro tipo de cuestiones, deberian tener en cuenta la buena
administracion de justicia y la necesidad de resolver los asuntos en un tiempo razonable,
especialmente cuando el Tribunal de Justicia ya haya dictado una primera decision prejudicial en

el mismo procedimiento”.

En su prolija exposicion, BOBEK recoge anteriores criticas y aportaciones de otros abogados

generales, sobre la viabilidad de la doctrina Cilfit, que conviene resefar:

“101. En primer lugar, partiendo de las célebres dudas del Abogado General
JACOBS en relacion con determinadas prendas de vestir femeninas y su
clasificacion como pijamas a efectos arancelarios, muchos de mis doctos
predecesores criticaron las dificultades que en la practica entrafia la excepcion del
acto claro. En el asunto Wiener, el Abogado General JACOBS rechaz6 la idea de
que «la sentencia Cilfit exi[ja] de los organos jurisdiccionales nacionales que
examinen toda medida comunitaria en todas y cada una de las lenguas oficiales de
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la Comunidad [...]. En muchos casos, ello entrafiaria un esfuerzo
desproporcionado por parte de los 6rganos jurisdiccionales nacionalesy», y observo
que no tendria sentido obligar a los 6rganos jurisdiccionales nacionales a recurrir a
un método «que rara vez aplica el propio Tribunal de Justicia». Asimismo, sefiald
que, «si se aplicase de forma estricta la sentencia Cilfit, toda cuestion de
Derecho comunitario [...] habria de ser sometida al Tribunal de Justicia por
todos los organos jurisdiccionales de ultima instancia».

102. En sus conclusiones presentadas en el asunto Intermodal Transports, la
Abogada General STIX-HACKL consider6 que obligar a los organos
jurisdiccionales nacionales a examinar una disposicion de Derecho comunitario en
cada una de las lenguas oficiales de la Comunidad «[les] impondria [...] una carga
practicamente insoportabley». En su opinion, los criterios Cilfit no deben aplicarse
«como una especie de instrucciones que [se] deban aplicar de forma
esquematica». En sus conclusiones presentadas en el asunto Gaston Schul, el
Abogado General RUIZ-JARABO COLOMER destaco la necesidad de revisar la
doctrina Cilfit en su totalidad y senald que «el test propuesto era inviable en el
momento de su formulacion, pero en la realidad del afo 2005 resulta
disparatado». En las conclusiones que presentd en el asunto X y van Dijk, el
Abogado General WAHL quiso resaltar la importancia de la facultad discrecional
inherente que han de tener los tribunales nacionales de ultima instancia al valorar
st existe la obligacidon de remision, y sugiridé que los criterios Cilfit se entendiesen
como una caja de herramientas, para concluir que, «si un érgano jurisdiccional
de ultima instancia esta suficientemente seguro de su propia interpretacion
como para asumir la responsabilidad (y posiblemente, las censuras) de
solucionar una cuestion de Derecho de la Union sin la ayuda del Tribunal de
Justicia, deberia estar legitimamente autorizado a hacerlo».

103. A mi entender, no hay necesidad de repetir los argumentos tan
elocuentemente formulados por los Abogados Generales arriba citados, ni de
demostrar por qué y como son absolutamente inviables los criterios Cilfit, tomados
literalmente y uno por uno. En efecto, tal como acertada y agudamente repuso el
Abogado General WAHL, «encontrar una “auténtica” situacion de acte clair seria,
en el mejor de los casos, tan poco probable como encontrar un unicornioy.

Coda final. Recursos disponibles (el recurso por incumplimiento en manos de la Comision

Europea).
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El no planteamiento de la cuestion prejudicial por vulneracion del articulo 267 TFUE no esta
libre de respuesta judicial europea. Como advierte MARTIN DELGADOS2, el Tribunal de
Justicia de la UE, “en su Sentencia de 4 de octubre de 2018 (Asunto C-416/17. Comision
Europea / Francia) ha dado un paso mads, cerrando el circulo argumentativo construido con esa
jurisprudencia: el recurso por incumplimiento es medio adecuado para reaccionar frente a
una infraccion puntual provocada por un o6rgano jurisdiccional nacional como
consecuencia del no planteamiento de cuestion prejudicial cuando el mismo era necesario y

obligatorio en el caso concreto”.

Como también sefialan VILA y AGUIRRE DE LA CAVADAS3, “ de manera novedosa, el TJUE
declara que la Republica Francesa habria incumplido las obligaciones derivadas del apartado
tercero del articulo 267 TFUE, que establece la obligacion de los érganos jurisdiccionales
nacionales de someter las cuestiones de interpretacion de los Tratados de la Union Europea
al TJUE cuando sus decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho

interno.

En el presente caso, el Conseil d’Etat debié haber planteado una cuestién prejudicial a la
hora de dictar las citadas sentencias de 10 de diciembre de 2012 porque no podria excluirse
la existencia de una duda razonable en la interpretacion del Derecho de la Union Europea

aplicable.

Comision contra Francia cierra el circulo a la jurisprudencia del TJUE relativa a
las consecuencias de los incumplimientos del Derecho de la Union Europea por parte de
organos jurisdiccionales nacionales. En 2009, el TJUE declaré que una sola sentencia de un
organo jurisdiccional (y no necesariamente una linea jurisprudencial) podia ser susceptible de

infringir el Derecho de la Unidén Europea (Comision contra Esparia, C-154/08). En aquella

52 “Entre interpretacion uniforme y garantia de correcta ejecucion del Derecho de la Union: la obligacion de
plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia en el contexto del recurso por incumplimiento
(Comentario a la Sentencia de 4 de octubre de 2018, Asunto C-416/17)”. N° 2/19 Preprints series of the Center for
European Studies Luis Ortega Alvarez and the Jean Monnet Chair of European Administrative Law in Global
Perspective, 2019.

53 “Comisién contra Francia: la ultima (r)evolucion judicial del TJUE”. https://blog.cuatrecasas.com/competencia/
comision-francia-la-ultima-revolucion-judicial-del-tjue/ . 19 de octubre de 2018.
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ocasion, la Comision cuestion6 que el Tribunal Supremo espafiol no hubiera planteado la

cuestion prejudicial, pero dicho motivo fue inadmitido, por extemporaneo, por el TJUE.

La sentencia de Comision contra Francia refuerza las competencias de control de la Comisioén
Europea en la aplicacion del Derecho de la Union. En el futuro, cuando una parte en un litigio
nacional se vea perjudicada porque un organo jurisdiccional no haya planteado una cuestion
prejudicial estando obligado a hacerlo en virtud de lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo
267 TFUE, podra acudir a la Comision Europea para intentar convencerla de que inste un

procedimiento de infraccion contra el Estado miembro en cuestion”.

ARNALDOS ORTS54 recuerda que “aunque parece obvio decirlo, el incumplimiento de la
obligacion de plantear cuestion prejudicial conforme a lo establecido en el parrafo tercero del
articulo 267 TFUE no puede ser considerado en abstracto, sino que se declara en la medida en
que la interpretacion ofrecida por el 6rgano nacional que obvia la remision al Tribunal resulta
contraria al Derecho de la Union. En este sentido, la existencia de dudas en relacion con la
interpretacion del Derecho de la Union y la falta de planteamiento de la cuestién prejudicial
serian requisitos necesarios, pero no suficientes, para la declaraciéon del incumplimiento del

Estado miembro en este contexto”.

Este autor plantea, muy convenientemente en nuestra opinion, que “algunos de los problemas
derivados de la naturaleza jurisdiccional de las decisiones que son objeto de un recurso por
incumplimiento siguen vigentes. Entre ellos, el tan discutido papel de la Comisiéon para
promover el recurso por incumplimiento y su absoluta discrecionalidad a tal fin55; el escaso
margen de maniobra de negociacion de los Estados miembros en la fase precontenciosa; las
consecuencias para la seguridad juridica en los ordenamientos nacionales derivadas de la

declaracion de incumplimiento del Derecho de la Union en el dictado de una resolucion frente a

54 “La Sentencia del Tribunal de Justicia en el Asunto C-416/17 Comisién contra Francia o la inédita declaracion
de incumplimiento del Derecho de la Union Europea por parte de un Estado miembro como consecuencia de la
obligacion de plantear una cuestion prejudicial”’. Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.° 50, 2018.

55 Puede verse al respecto, IBANEZ GARCIA, I: “La facultad discrecional de la Comisién Europea en los
procedimientos de infraccion por no transposicion en tiempo y forma del Derecho europeo: aspectos criticos” .
Editorial Juridica sepin, SL, 2020.
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la que no cabe recurso; y, fruto de lo anterior, las dificultades para el cumplimiento de las
sentencias del Tribunal en el escenario de la estimacion del recurso, a pesar de la rotundidad del

parrafo primero del articulo 260 TFUE”.

ALONSO GARCIA56 advirtio de la tendencia de la Comision Europea a limitar la activacion del
articulo 258 TFUE (procedimiento de infraccion), en una suerte de “politica judicial” contraria a

las exigencias de cooperacion con el Tribunal de Justicia.

Como recuerda este autor, el propio Tribunal de Justicia habia propuesta de lege ferenda en
1975, en sus Sugerencias sobre la Union Europea, la prevision bien de un recurso de las partes
en el litigio principal ante el Tribunal de Justicia, bien de un procedimiento obligatorio por
incumplimiento, bien de una accién indemnizatoria contra el Estado afectado a peticion de la

parte lesionada.

Finalmente, en su Sentencia de 6 de octubre de 2021 (Asunto C561/19. Consorzio Italian

Management), el Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala), declara que

“El articulo 267 TFUE debe interpretarse en el sentido de que un odrgano
jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno debe cumplir con la obligacion de plantear al Tribunal
de Justicia una cuestion relativa a la interpretacion del Derecho de la Unidn que se
le haya sometido, salvo que constate que dicha cuestion no es pertinente, que la
disposicion del Derecho de la Union de que se trate ya ha sido interpretada por el
Tribunal de Justicia o que la interpretacion correcta del Derecho de la Unidn se
impone con tal evidencia que no deja lugar a ninguna duda razonable.

La concurrencia de tal eventualidad debe apreciarse en funcion de Ilas
caracteristicas propias del Derecho de la Union, de las dificultades particulares que
presenta su interpretacion y del riesgo de divergencias jurisprudenciales dentro de
la Unién.

Tal organo jurisdiccional no puede quedar dispensado de dicha obligacion por la
unica razén de que ya ha planteado una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia
en el marco del mismo asunto nacional. No obstante, puede abstenerse de plantear
una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia por motivos de inadmisibilidad
propios del procedimiento de que conoce, siempre que se respeten los principios
de equivalencia y de efectividad”.

En esta sentencia, el Tribunal, reunido en Gran Sala, reafirma los criterios recogidos en la

sentencia Cilfit, que prevé tres supuestos en los que la resolucion de ultima instancia de los

56 “Sistema Juridico...”. Ob. cit.
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organos jurisdiccionales nacionales no estd sujeta a la obligacion de plantear la cuestion

prejudicial.

El Tribunal precisa que la ausencia de duda razonable debe evaluarse sobre la base de las
caracteristicas especificas del Derecho de la UE, las dificultades particulares que presenta su
interpretacion y el riesgo de divergencias de interpretacion en el seno de la Union. Antes de
concluir que no existen dudas razonables sobre la correcta interpretacion del Derecho de la UE,
el tribunal nacional de ultima instancia debe cerciorarse de que las mismas evidencias se les
impondrian también a los demas tribunales de ultima instancia de los Estados miembros y al

Tribunal de Justicia.

En este sentido, la mera posibilidad de lecturas diferentes de una disposicion del Derecho de la
Union no es suficiente para considerar que existe una duda razonable sobre su correcta
interpretacion. No obstante, cuando se ponga de manifiesto la existencia de lineas
jurisprudenciales divergentes --dentro de los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro o de
distintos Estados miembros-- relativas a la interpretacion de una disposicion del Derecho de la
Unidn aplicable al litigio principal que conozca el tribunal de tltima instancia, éste debe estar
especialmente atento en su apreciacion de la posible ausencia de duda razonable sobre la correcta

interpretacion de dicha disposicion.

Los tribunales nacionales que resuelvan en tultima instancia deben evaluar bajo su propia
responsabilidad, de forma independiente y con la debida atencidn, si se encuentran en una de
las tres situaciones que les permiten abstenerse de someter al Tribunal de Justicia una cuestion de
interpretacion del Derecho de la Unidén que se planted ante ellos. Una vez que dicho tribunal
considera que esta liberado de la obligacion de acudir al Tribunal, la motivacion de su

decision debe demostrar la existencia de una de estas tres situaciones.
Para el Tribunal:

“33. Segin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, un o&rgano
jurisdiccional nacional cuyas resoluciones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno solo podra quedar dispensado de tal obligacion cuando
constate que la cuestion suscitada no es pertinente, que la disposicion del Derecho
de la Unidn controvertida ya ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia o que
la aplicacion correcta del Derecho de la Unidn es tan evidente que no deja lugar a
ninguna duda razonable [véanse, en este sentido, las sentencias de 6 de octubre de
1982, Cilfit y otros, 283/81, EU:C:1982:335, apartado 21; de 15 de septiembre de
2005, Intermodal Transports, C495/03, EU:C:2005:552, apartado 33, y de 4 de
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octubre de 2018, Comision/Francia (Retenciones en la fuente de los rendimientos
del capital mobiliario), C416/17, EU:C:2018:811, apartado 110].

51. A este respecto, del sistema instaurado por el articulo 267 TFUE, interpretado a
la luz del articulo 47, parrafo segundo, de la Carta, se deduce que, cuando un
organo jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno considera que queda dispensado
de la obligacion de plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia,
conforme al articulo 267 TFUE, parrafo tercero, porque concurre una de las
tres situaciones mencionadas en el apartado 33 de la presente sentencia, la
fundamentacion de su resolucion debe poner de manifiesto bien que la
cuestion de Derecho de la Union que se haya planteado no es pertinente para
la solucion del litigio, bien que la interpretacion de la disposicion del Derecho
de la Union de que se trate se basa en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, o bien, a falta de tal jurisprudencia, que la interpretacion del
Derecho de 1a Union se impone al 6rgano jurisdiccional nacional que resuelve
en ultima instancia con tal evidencia que no deja lugar a ninguna duda
razonable”.
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IV.- EL DOBLE CANON DE CONTROL ESTABLECIDO POR LA STC 37/2019

Como ha subrayado OLLERO TASSARAS57, “en su STC 37/2019, de 26 de marzo, (el Tribunal
Constitucional) se erigi6 —con un solo voto discordante— en Wltima instancia procesal, al
retrotraer un caso al Tribunal Supremo, invitdndole a presentar la cuestion prejudicial sugerida

por el recurrente”.
Segun resume el mismo Tribunal Constitucionals8,

“En la STC 37/2019 el TC ha sintetizado la doctrina constitucional relativa al no
planteamiento de una cuestion prejudicial distinguiendo los siguientes cuatro
supuestos:

«a) Resulta contrario al derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), dejar de aplicar una norma interna (tenga ésta rango de ley o no) sin plantear
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, cuando
exista una “duda objetiva, clara y terminante” sobre esa supuesta contradiccion
[SSTC 58/2004, FFJJ 9 a 14; 232/2015, FJ 5 a)]. Tal duda objetiva puede derivar

(1) del hecho de existir un criterio generalizado de los tribunales espafioles acerca de
la compatibilidad entre ambas normas, que el organo judicial no desvirtua
mediante una motivacion especifica en la resolucién impugnada en amparo;

(i1) porque pese a haberse dictado una o mas resoluciones por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea referentes a dicha norma nacional, ninguna se ha
pronunciado directamente sobre las cuestiones que ahora se suscitan;

(iii) o bien por la conjuncion de ambas circunstancias (STC 58/2004, FFJJ 13-14);

b) Resulta igualmente contrario al derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), por alteracion del sistema de fuentes: inaplicar una norma interna

57 “Dialogo de Tribunales”. Enciclopedia de las Ciencias Morales y Politicas para el siglo XXI. Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas / Boletin Oficial del Estado, 2020.

58 “Prontuario de jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el Derecho de la Unién Europea”. http://

www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/InformacionRelevante/
Prontuario%?20jurisprudencia%?20constitucional%20sobre%20Derecho%20de%201a%20UE.pdf
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sin plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
cuando se fundamente dicha decision en la doctrina del “acto aclarado”, en los
casos en que tal doctrina no puede ser invocada; es decir, cuando no sea posible
afirmar que “la cuestion planteada es materialmente idéntica a una que ya fue
objeto anteriormente de una decision con caracter prejudicial en un asunto
analogo” (STJUE de 6 de octubre de 1982, asunto 283/81, Cilfit, apartado 13)
como, por ejemplo, se examino en la ya citada STC 194/2006;

c) En sentido contrario a lo anterior, “dejar de plantear la cuestion prejudicial
y aplicar una ley nacional supuestamente contraria al Derecho de la Union no
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva si esa decision es fruto de una
exégesis racional de la legalidad ordinaria, pues solo estos pardametros tan
elevados forman parte de los derechos consagrados en el art. 24 CE” [STC
232/2015, FJ 5 b), con cita de las anteriores SSTC 27/2013, de 11 de febrero, FJ 7;
212/2014, de 18 de diciembre, FJ 3, y 99/2015, de 25 de mayo, FJ 3];

d) Asimismo, cumpliéndose con los requisitos de la doctrina del “acto aclarado”,
también hemos dicho que “corresponde a este Tribunal velar por el respeto del
principio de primacia del Derecho de la Union cuando exista una interpretacion
auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Union Europea. En
estos casos, el desconocimiento y pretericion de esa norma de Derecho de la
Union, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, puede suponer
una ‘seleccion irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso’, lo
cual puede dar lugar a una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva” [STC 232/2015, FJ 5 ¢), con cita de las anterior STC 145/2012, de 2 de
julio, FF1J 5 y 6; en igual sentido, SSTC 148/2016, de 19 de septiembre, FJ 5 b);
162/2016, de 3 de octubre, FJ 2,y 75/2017, de 19 de junio, FJ 2]. » [STC 37/2019,
FI 4]

Como advierte SARMIENTO RAMIREZ ESCUDEROS, para que el sistema de didlogo judicial

europeo funcione correctamente es importante que cada parte desempefie su funcion, para lo cual
es necesario que, en el caso de las jurisdicciones nacionales de ultima instancia, estas tomen
todas las debidas precauciones y verifiquen que la interpretaciéon que den en la solucion de un
caso sea la mas convincente y fundada. En caso de duda, es fundamental que las altas
jurisdicciones nacionales planteen cuestion prejudicial de interpretacion o de validez para
asegurar que la lectura correcta de las normas europeas provenga de un Unico intérprete, comun

para todos los Estados miembros. Esta responsabilidad recae sobre los tribunales nacionales de

59 “El Tribunal Constitucional espaiiol y el didlogo judicial europeo”. Revista Espafiola de Derecho Europeo. n°
77, Enero — Marzo 2021.
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ultima instancia, a quienes el articulo 267 TFUE impone la obligacion de plantear cuestion
prejudicial. Como es bien sabido, esta obligaciéon ha sido atenuada por la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia en los asuntos Cilfit y Da Costa%9, segin la cual se exime a los tribunales de

ultima instancia del planteamiento de la cuestion cuando la norma de la Union sea “clara” o haya

sido “aclarada” por el propio Tribunal de Justicia”.

Este autor, comentando la STC 37/2019, senala que el Tribunal Constitucional ha reforzado este
cauce de proteccion jurisdiccional, al endurecer considerablemente los requisitos del acto
claro y, en particular, del acto aclarado. “A lo largo de la sentencia, el Pleno del Tribunal
Constitucional extiende la tutela del articulo 24 de la Constituciéon también a supuestos de

inaplicacion de normas reglamentariasél. Asimismo, el Tribunal Constitucional confirma, en

linea con lo previsto en las SSTC 58/2004 y 78/2010 que el grado de control que realizara sobre
la negativa a plantear cuestion prejudicial dependera del resultado de la sentencia recurrida: si el
tribunal de ultima instancia decidi®6 mantener aplicada la norma nacional objeto de dudas, el
control sobre la obligacion de plantear cuestion prejudicial sera reducido y quedaré sujeto a un
estindar de razonabilidad y arbitrariedad. Sin embargo, cuando la sentencia cuestionada
inaplique la norma nacional sin plantear cuestion prejudicial, el Tribunal Constitucional abre las
puertas a un control en amparo estricto y ain mas severo que el previsto en la doctrina del acto

claro y del acto aclarado.

Este planteamiento suscita varias dudas y no es del todo claro que resulte compatible con el
Derecho de la Union. Al crear un doble estandar de tutela constitucional en funcion de que el
tribunal de ultima instancia aplique o inaplique la norma nacional por ser compatible o
incompatible con el Derecho de la Unidn, se situa al Estado en una posicion de preeminencia y
ventaja procesal que desincentiva la litigacion y debilita la posicion de los particulares que

invoquen el Derecho de la Unidn, incluso cuando lo hagan con éxito. Esto sucedera

60 Sentencias de 6 de octubre de 1982, Cilfit y otros (Asunto283/81) y de 27 de marzo de 1963, Da Costa y otros
(Asuntos 28/62 a 30/62).

61 “Resulta contrario al derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), dejar de aplicar una norma

interna (tenga ésta rango de ley o no) sin plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, cuando exista una «duda objetiva, clara y terminante» sobre esa supuesta contradiccion” (STC 37/2019, FJ
4, subrayado afiadido).
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particularmente en el orden contencioso-administrativo, donde es la Administracion, como parte
demandada, quien generalmente defiende la legalidad y, por tanto, la aplicabilidad de las normas
nacionales. Cada vez que la Administracion pierda un litigio, en el marco del cual se haya
inaplicado una norma espafiola por contrariar el Derecho de la Unioén y no se haya planteado
cuestion prejudicial (aunque se cumplan los requisitos del acto claro y del acto aclarado), se le
abre a ella, y solo a ella, un cauce de tutela en amparo del que no goza el particular. Este
resultado es cuestionable y siembra serias dudas sobre la oportunidad de la doctrina sentada por

el Tribunal Constitucional en la STC 37/2019”.
Ya con anterioridad este autor formul6 las siguientes cuestiones, de lo mas pertinentes®2:

“,un Tribunal Constitucional puede reforzar el cumplimiento del deber de plantear una cuestion
prejudicial de los tribunales nacionales de ultima instancia? ;Puede introducir el Tribunal
Constitucional una obligacioén adicional a la que impone el art. 267 TFUE sobre la base de la
Constitucion nacional? ;es correcto condicionar este complemento constitucional en funcion del
resultado al que llegue el tribunal nacional al enjuiciar la compatibilidad de la norma
nacional con el Derecho de la Unién? ;Es adecuado imponer al tribunal nacional un deber
reforzado de plantear la cuestion prejudicial solo si llega a la conclusion de que la norma legal
infringe el Derecho de la Union sin que tenga tal deber — sin que exista un deber de hacerlo ex
constitutione — si decide que la ley en cuestion es perfectamente conforme con el Derecho
europeo? ;{No hay aqui una sutil — o quiza no tan sutil — invitacién a los tribunales de ultima
instancia para que no declaren contrarias al Derecho de la Union las normas nacionales
con rango de ley? Una cuestion prejudicial tarda tiempo en resolverse y puede que, en muchos
casos, no sea necesaria y el tribunal nacional desee poner fin al proceso lo més pronto posible. Si
opta por considerar que la norma legal es contraria al Derecho de la Union, tendra que plantear la
cuestion prejudicial. Si opta por el camino contrario — la ley no contraria el Derecho de la Unién

— podra poner fin al asunto inmediatamente...”

62 “Los Tribunales Constitucionales como garantes de la obligacion de plantear cuestion prejudicial al Tribunal de
Justicia”. https://almacendederecho.org/los-tribunales-constitucionales-como-garantes-de-la-obligacion-de-plantear-
cuestion-prejudicial-al-tribunal-de-justicia/
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En sus Conclusiones de 15 de abril de 2021, recaidas en el Asunto C683/19 (Viesgo
Infraestructuras Energéticas, S. A)%, el Abogado General del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, seiior BOBEK, ha propuesto al Tribunal que responda a la primera cuestion prejudicial

planteada por Tribunal Supremo del modo siguiente:

«El articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado
interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que, sin una
justificacion objetiva que se derive con claridad de la naturaleza del interés
econdmico general perseguido, impone una aportacion financiera obligatoria
solamente a determinadas empresas eléctricas que desarrollan actividades de
produccion, distribucion y comercializacion, al objeto de financiar un sistema que
aplica directamente bonos sociales al precio de la electricidad en la factura
eléctrica de los consumidores que reunan los requisitos pertinentes.»

Se pronuncia asi sobre una cuestion prejudicial planteada por nuestro Tribunal Supremo en los

siguientes términos:

“l)  Si, de acuerdo con la doctrina establecida por [el] Tribunal de Justicia —
entre otras, en sus sentencias de 20 de abril de 2010 (asunto C-265/08,
Federutility) 1 y de 7 de septiembre de 2016 (asunto C-121/15, ANODE) 2 —
resulta compatible con las exigencias establecidas en el articulo 3.2 de la Directiva
2009/72/CE3 una regulacién nacional — como la establecida en el articulo 45.4 de
la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, desarrollado luego en los articulos 2 y 3 del
Real Decreto 968/2014, de 21 de noviembre — en la que la financiacion del bono
social se hace recaer sobre determinados agentes del sistema eléctrico — las
matrices de los grupos de sociedades o, en su caso, sociedades que desarrollen
simultineamente las actividades de produccion, distribucion y comercializacion de
energia eléctrica —, siendo asi que algunos de esos sujetos obligados tienen muy
escaso peso especifico en el conjunto del sector, quedando en cambio eximidos de
dicha carga otras entidades o grupos empresariales que pueden estar en mejores
condiciones para asumir aquel coste, sea por su volumen de negocios, por su
importancia relativa en alguno de los sectores de actividad o porque desarrollan
simultineamente y de forma integrada dos de aquellas actividades.

2) Siresulta o no compatible con la exigencia de proporcionalidad establecida en
el citado articulo 3.2 de la Directiva 2009/72/CE una regulacioén nacional de la que
resulta que la obligacion de financiacion del bono social no se establece con
cardcter excepcional, ni con un alcance temporal limitado, sino de forma
indefinida y sin retorno ni medida compensatoria alguna”.

63 https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?
text=&docid=239907 &pagelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=8699686
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Esta cuestion prejudicial es planteada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo después de que
el Pleno del Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 26 de marzo de 2019 (STC 37/2019)
estimara, como se ha sefialado, que el Tribunal Supremo habia vulnerado el derecho a un
«proceso [...] con todas las garantias», consagrado en el articulo 24, apartado 2, de la
Constitucion espafiola, al declarar el Derecho nacional incompatible con el Derecho de la
Union sin haber planteado previamente una peticion de decision prejudicial al Tribunal de

Justicia.

El Pleno del Tribunal Constitucional, en su STC 37/2019 impone al tribunal nacional (en este
caso a nuestro Tribunal Supremo) un deber reforzado de plantear la cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sélo si llega a la conclusion de que la norma legal
infringe el Derecho de la Union (y, por tanto, procederia su inaplicacion por su propia
autoridad), sin que tenga tal deber —desde el punto de vista constitucional- en caso de que
decida que la ley nacional cuestionada es conforme con el Derecho de la Unién Europea.

Doctrina del doble rasero.

Segun el auto de remision de la cuestion prejudicial, “el Tribunal Constitucional habia
considerado, en particular, que la jurisprudencia en que se habia basado el 6rgano jurisdiccional
remitente para declarar el Derecho nacional incompatible con la Directiva 2009/72 no constituia
un «acto claro» en relacion con el litigio del que conocia. Por este motivo, el Tribunal Supremo
no estaba exento de la obligacion de remitir una peticion de decision prejudicial, de modo que
procedia anular la sentencia recurrida y restablecer la situacion existente antes de que esta fuese

dictada”.

El Abogado General escribe asi un nuevo capitulo en este trascendental asunto, a la espera del
pronunciamiento del Tribunal de Justicia, que no sabemos en qué términos lo hard, dado que la
cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo no suscitd nada al respecto, a pesar de
que en sus alegaciones previas al planteamiento de la cuestion prejudicial, la representacion de
Endesa, S.A. pidi6 en su escrito que el Tribunal Supremo:

“1. Dicte sentencia estimatoria del recurso contencioso-administrativo, sin plantear

previamente cuestion prejudicial ante el TJUE, mediante la inaplicacion del
articulo 45.4 de la LSE al amparo de la doctrina del "acto claro”.

2. Subsidiariamente y de conformidad con lo expuesto en la Alegacion
Tercera, plantee ante el TJUE cuestion prejudicial relativa a la interpretacion
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que debe darse al articulo 267 del TFUE, a la jurisprudencia del propio TJUE
en relacion con los requisitos para la aplicacion de la doctrina del "acto
aclarado” y a los principios de primacia e interpretacion uniforme del
Derecho de la Union, de efectividad y de equivalencia, todo ello en relacion
con la doctrina establecida por la STC 37/2019.

3. Subsidiariamente y de conformidad con lo expuesto en la Alegacion Cuarta,
plantee ante el TJUE cuestion prejudicial sobre el fondo del asunto™.

En un anterior trabajo%* he defendido que

a) Seria necesario que el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, con ocasion de la STC
37/2019, aclarara las siguientes cuestiones que han sido suscitadas por la doctrina®: jun Tribunal
Constitucional puede reforzar el cumplimiento del deber de plantear una cuestion prejudicial de
los tribunales nacionales de tltima instancia? ;Puede introducir el Tribunal Constitucional una
obligacion adicional a la que impone el art. 267 TFUE sobre la base de la Constitucion nacional?
[es correcto condicionar este complemento constitucional en funcion del resultado al que
llegue el tribunal nacional al enjuiciar la compatibilidad de la norma nacional con el
Derecho de la Union? ;Es adecuado imponer al tribunal nacional un deber reforzado de plantear
la cuestion prejudicial sélo si llega a la conclusion de que la norma legal infringe el Derecho de
la Unidn sin que tenga tal deber — sin que exista un deber de hacerlo ex constitutione — si decide
que la ley en cuestion es perfectamente conforme con el Derecho europeo? ;No hay aqui una
sutil — 0 quiza no tan sutil — invitacion a los tribunales de ultima instancia para que no

declaren contrarias al Derecho de la Union las normas nacionales con rango de ley?

b) Deberia también aclararse si con la jurisprudencia establecida en la STC 37/2019, y en un
asunto como el por ella resuelto, el Tribunal Constitucional queda obligado, en virtud del articulo
267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, a ser él quien plantee la cuestion

prejudicial, en vez de hacerla plantear al Tribunal Supremo.

Ha de tenerse en cuenta que el articulo 267 TFUE (“Cuando se plantee una cuestion de este tipo
en un asunto pendiente ante un organo jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean

susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho organo estara obligado a

64 El Tribunal Constitucional espaiiol, ;jjuez nacional de ultima instancia del Derecho de la Unién Europea?: Un

Amicus Curiae ante la Sala 3° del Tribunal Supremo. Working Paper n° 36 (2020). Instituto de Derecho Europeo e
Integracion Regional. Universidad Complutense de Madrid.

65 SARMIENTO: “Los Tribunales Constitucionales como garantes...” Ob. cit.
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someter la cuestion al Tribunal”), establece un concepto comunitario®® de “organo
Jjurisdiccional nacional”, segin reiterada jurisprudencia del TJUE; por lo que si el Tribunal
Constitucional tiene dudas sobre la correcta aplicacion del Derecho de la UE por el Tribunal
Supremo, asume la obligacion que le impone el articulo 267, maxime cuando tiene
constantemente declarado que “no nos corresponde resolver si existia o0 no la pretendida
contradiccion entre la normativa interna y el Derecho comunitario que justificase la
inaplicacion de aquélla...” Y ha dicho, asimismo (STC 35/2016), que su jurisdiccion y la del

TJUE tienen ambitos diferentes.

¢) La necesidad de un pronunciamiento al respecto por parte del TJUE sobre la intensidad y
alcance del control por parte de los tribunales constitucionales viene exigida para evitar la
disparidad de criterios hoy existentes (pudiera haber tantos como Estados miembros de la UE), si
de lo que se trata, ademas, es de garantizar el derecho basico de los ciudadanos bajo su
jurisdiccion a que las normas del ordenamiento juridico de procedencia de la Unién Europea
sean interpretadas de forma definitiva por el inico 6rgano competente para ello segin el art.
267 TFUE. Es de suponer que este derecho basico seria predicable de todos los ciudadanos
europeos y que deberia tener el mismo alcance en toda la UE, dado que conecta directamente

con el art. 267 TFUE.

El Abogado General BOBEK, en la nota 27 al apartado 40 de sus Conclusiones apunta muy
convenientemente que “Ciertamente, cabria argumentar que un tribunal constitucional nacional
solo debe resolver acerca de cuestiones del Derecho constitucional nacional. En efecto,
solamente interpreta normas constitucionales nacionales, y no el «simple» Derecho nacional o,
menos aun, el «simple» Derecho de la Union, pues tanto uno como otro podrian equipararse a
hechos. Por sugerente que pueda resultar esta idea desde el punto de vista doctrinal, la practica

jurisprudencial demuestra a menudo lo insostenible de tal ficcion. Por otro lado, en la

66 Como ha sefialado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en sus “Recomendaciones a los érganos

jurisdiccionales nacionales, relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales (2018/C 257/01)” (Diario Oficial
de la Union Europea, C 257, 20 de julio de 2018): “4. El Tribunal de Justicia ha interpretado la condicion de 6rgano
jurisdiccional como un concepto autonomo del Derecho de la Unién, teniendo en cuenta a este respecto un
conjunto de factores, como son el origen legal del 6rgano que le plantea la peticién, su permanencia, el caracter
obligatorio de su jurisdiccion, el caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacion de normas juridicas por
parte de dicho 6rgano y su independencia”.
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comprobacion especifica de si existia 0 no un «acto claro» ante un tribunal de ultima
instancia en un caso concreto, no puedo dejar de admirar la capacidad para revisar el
fondo de un asunto sin entrar en ¢l e interpretarlo. Es como el suefio de Schrodinger hecho
por fin realidad: tener la habilidad de decir con certeza si el gato (de CILFIT) esta vivo o

muerto sin siquiera tener que abrir la caja (del Derecho de la Union)”.

Como se dice en el voto particular a la STC 37/2019, del Magistrado OLLERO TASSARA, el
Tribunal Constitucional no debe analizar analogias y diferencias entre los asuntos resueltos por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea y el que tenia entre manos el Tribunal Supremo
(sobre el bono social eléctrico) porque se trata de un problema de legalidad ordinaria. Si lo hace,
explica el Magistrado, contradice doctrina constitucional previa e incurre en incoherencia y en
riesgo de invasion de la reserva de jurisdicciéon. Por eso, la sentencia debié aplicar a este caso
un mero canon de razonabilidad propio del enjuiciamiento constitucional de las resoluciones
judiciales, pues soOlo si las razones dadas para no formular la cuestion prejudicial fuesen
arbitrarias o irrazonables podria imputarse al Tribunal Supremo la vulneraciéon de un derecho
fundamental. De lo contrario el Tribunal Constitucional se convertiria en ultima instancia
procesal y deberia formular €1 la cuestion prejudicial en vez de hacerla plantear al Tribunal

Supremo.

La STC, como expone el voto particular, establece un doble canon de enjuiciamiento: “Esto
significaria, respecto al caso que nos ocupa, que se recurre al canon de razonabilidad cuando se
aplica la ley nacional y en cambio corresponderia aplicar un canon mas estricto si el 6rgano
judicial la inaplica sin plantear la cuestion prejudicial, por entenderla desplazada por el Derecho
europeo. En tal caso, el Tribunal Constitucional no se limitaria, con arreglo a lo expuesto, a
controlar la razonabilidad de la resolucion, sino que habria que verificar con detalle su
cumplimiento de la jurisprudencia del TJUE, en particular, de la recaida en la sentencia del
asunto Cilfit. Podra asi determinar si estd justificado el no planteamiento de la cuestion
prejudicial, bien porque el TJUE hubiera resuelto ya casos considerados similares (“acto
aclarado”), bien porque la aplicacion de la norma europea no plantea dudas razonables (“‘acto
claro”)”. Es decir, el Tribunal Constitucional tendria que “abrir la caja del Derecho de la UE”

como apunta BOBEK.
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Son de interés, en mi opinion, las siguientes Conclusiones del Abogado General BOBEK,

realizadas en el Ambito de la admisibilidad de la cuestion prejudicial:

“31. En tercer lugar, aunque la jurisprudencia en que el 6rgano jurisdiccional
remitente basa su interpretacion constituyese un «acto claro» (algo que dista
mucho de ser evidente, dado que el propio 6rgano jurisdiccional remitente discrepa
del Tribunal Constitucional sobre la aplicabilidad de dicha jurisprudencia), no deja
de ser cierto que una hipotética apreciacion de la existencia de un «acto claro» a
efectos de la exencion a la obligacion de plantear la remision, en el sentido de la
sentencia CILFIT, no afecta a la admisibilidad de la o las cuestiones prejudiciales.
Ciertamente, una apreciacion de «acto claro» puede hacer que un asunto resulte
«innecesario» a efectos del articulo 267 TFUE. Sin embargo, un asunto sigue
siendo claramente admisible si se efectiia la remision al Tribunal de Justicia. A lo
sumo, el Tribunal de Justicia puede despachar el asunto con un auto motivado en
virtud del articulo 99 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.

ol

38. En cuarto lugar, cualesquiera que sean las reservas que se tengan acerca de
la viabilidad de los criterios CILFIT, en particular los relativos a la existencia de
dudas razonables en cuanto a la correcta interpretacion del Derecho de la Union en
el asunto del que conozca el o6rgano jurisdiccional nacional, es evidente que los
mencionados criterios se refieren a toda cuestion de interpretacion del Derecho de
la Union. Por lo tanto, son criterios referidos a la cuestion o asunto especificos,
pero actan con total independencia del resultado del andlisis. En efecto, un «acto
claro» no lo es mas o menos en funcion de si su resultado consiste en una
declaracion de incompatibilidad o de compatibilidad por parte del organo
jurisdiccional nacional. La consecuencia del analisis es totalmente irrelevante a
este respecto.

39.  Por otro lado, la estructura judicial de la Union faculta de forma clara y
coherente a los organos jurisdiccionales nacionales para decidir de oficio
acerca de la compatibilidad o incompatibilidad del Derecho nacional con el
Derecho de la Unién. Esta facultad responde al mandato que el Derecho de la
Union dirige a todos los organos jurisdiccionales de los Estados miembros. Si
estos consideran que no necesitan la orientacion del Tribunal de Justicia sobre un
aspecto concreto del Derecho de la Union en virtud del articulo 267 TFUE, péarrafo
segundo, o si entienden que no estan obligados a solicitarla en virtud del parrafo
tercero del mismo articulo, no deben dirigirse necesariamente al Tribunal de
Justicia con una peticion de decision prejudicial. Lo contrario no solo podria ser
incongruente con el contenido autonomo del alcance de la obligacion de remision
prejudicial que impone el Derecho de la Uniodn, sino que también podria inutilizar
el ejercicio del mandato independiente dirigido a los organos jurisdiccionales
nacionales al aplicar y hacer cumplir el Derecho de la Unién en el ambito
nacional.

40. En quinto y tltimo lugar, si el tribunal superior o el tribunal constitucional
nacional ante el cual se ha interpuesto un recurso extraordinario comienza a revisar
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si el tribunal de ultima instancia ha aplicado correctamente la excepcion del «acto
claro» de la jurisprudencia CILFIT, lo mas probable es que ese propio tribunal de
recurso haya de interpretar el Derecho de la Union. Sin embargo, en ese momento
se convierte en «organo jurisdiccional» a efectos del articulo 267 TFUE. Ademas,
dado que dicho tribunal de recurso, por definicion, ha de ser un oOrgano
jurisdiccional en el sentido del articulo 267 TFUE, parrafo tercero, este asumira
todas las obligaciones y responsabilidades que se derivan de su condicion,
incluida, en su caso, la obligacion de remitir por si mismo una peticion de decision
prejudicial”.

El Abogado General le estd diciendo claramente a nuestro Tribunal Constitucional que no ha
actuado correctamente y que (de ser correcta su tesis) deberia haber sido ¢l quien interpusiera la

cuestion prejudicial.

Dado que esta relevante cuestion ha sido introducida por las partes mediante el cuestionamiento
de la admisibilidad de la peticion prejudicial no sabemos en qué términos se pronunciard el
Tribunal de Justicia. Hubiera sido conveniente que el Tribunal Supremo, como asi le solicité una
de las partes, hubiera planteado ante el TIUE cuestion prejudicial relativa a la interpretacion que
debe darse al articulo 267 del TFUE, a la jurisprudencia del propio TJUE en relacion con los
requisitos para la aplicacion de la doctrina del "acto aclarado” y a los principios de primacia e
interpretacion uniforme del Derecho de la Unidn, de efectividad y de equivalencia, todo ello en

relacion con la doctrina establecida por la STC 37/2019.

Finalmente, en su Sentencia de 14 de octubre de 2021, recaida en el Asunto 683/19 (Viesgo
Infraestructuras Energéticas, S. L. et al) el TJUE, respecto a la cuestion prejudicial planteada por

nuestro Tribunal Supremo, declara que

“1) El articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2009/72/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el
mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a que el coste de una obligacion
de servicio publico, consistente en suministrar electricidad a tarifa reducida a
determinados consumidores vulnerables, se haga recaer inicamente en las matrices
de los grupos de sociedades o, en su caso, sociedades que desarrollen
simultdneamente las actividades de produccion, distribucién y comercializacion de
energia eléctrica, ya que este criterio, elegido por el legislador nacional para
distinguir entre las sociedades que deben asumir ese coste y aquellas que quedan
totalmente eximidas de hacerlo, conduce a una diferencia de trato entre las
distintas sociedades que operan en ese mercado que no esta justificada de manera
objetiva.
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2) El articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2009/72 debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a que el régimen de financiacion de una obligacion de
servicio publico, consistente en suministrar electricidad a tarifa reducida a
determinados consumidores vulnerables, se establezca sin limite temporal y sin
medida compensatoria”.

Respecto a la “Competencia del Tribunal de Justicia y admisibilidad de la peticion de decision

prejudicial”, el Tribunal de Justicia argumenta lo siguiente:

“20. Viesgo, Iberdrola y Endesa consideran, en esencia, que, habida cuenta de las
circunstancias que han dado lugar a la presente peticion de decision prejudicial y
de las indicaciones proporcionadas por el organo jurisdiccional remitente, el
Tribunal de Justicia deberia declararse incompetente o bien desestimar la peticion
por ser inadmisible. Aducen, en particular, que los motivos por los que el 6rgano
jurisdiccional remitente ha presentado esta peticion no se derivan del Derecho de
la Unién, ya que dicho organo jurisdiccional se ha visto obligado a plantear
cuestiones prejudiciales en virtud de un procedimiento y de una jurisprudencia
nacionales cuando no albergaba dudas de interpretacion en el asunto, lo que, segin
afirman, socava la primacia y la efectividad del Derecho de la Union.

21. El organo jurisdiccional remitente sefiala que la sentencia que dict6 el 24 de
octubre de 2016 fue anulada por el Tribunal Constitucional por considerar que no
se habian expuesto suficientemente en ella las razones por las que se habia
recurrido a la doctrina del «acto aclarado». No obstante, el drgano jurisdiccional
remitente opina que el verdadero motivo de esa anulacion radica en que el
Tribunal Constitucional aplica a las resoluciones de los jueces nacionales un
criterio de control distinto y mas intenso en materia de interpretacion y de
aplicacion del Derecho de la Union cuando estos dejan sin aplicacion una ley
nacional por considerarla contraria al Derecho de la Union que cuando
deciden que la normativa nacional es conforme con ese Derecho.

22. En primer lugar, sin que sea necesario examinar la conformidad con el
Derecho de la Unidn de la practica judicial del Tribunal Constitucional a la

que se refiere el 6rgano jurisdiccional remitente, ha de sefialarse que la peticion
de decision prejudicial tiene por objeto una norma del Derecho de la Unién, a

saber, el articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2009/72, para cuya interpretacion es
competente el Tribunal de Justicia.

23. En segundo lugar, de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
desprende que corresponde exclusivamente al juez nacional que conoce del litigio
y que debe asumir la responsabilidad de la decision jurisdiccional que se ha de
pronunciar 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. Por consiguiente, cuando las
cuestiones planteadas se refieren a la interpretacion o a la validez de una norma del
Derecho de la Union, en principio, el Tribunal de Justicia estd obligado a
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pronunciarse. De ello se deduce que las cuestiones planteadas por los organos
jurisdiccionales nacionales disfrutan de una presuncion de pertinencia. El Tribunal
de Justicia solo puede abstenerse de pronunciarse sobre una cuestion prejudicial
planteada por un 6rgano jurisdiccional nacional cuando la interpretacion solicitada
no tenga relacion alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal,
cuando el problema sea de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de Justicia
no disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para dar una
respuesta util a las cuestiones que se le hayan planteado (sentencia de 16 de julio
de 2020, Facebook Ireland y Schrems, C311/18, EU:C:2020:559, apartado 73 y
jurisprudencia citada).

24. En el presente asunto, para empezar, las cuestiones prejudiciales presentan una
relacion evidente con el objeto del litigio principal, ya que, con ellas, el 6rgano
jurisdiccional remitente pretende que se dilucide si las disposiciones nacionales
cuya legalidad se impugna en el litigio de que conoce son compatibles con las
obligaciones que el articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2009/72 impone a los
Estados miembros en el sector eléctrico. Ademas, el problema no resulta
hipotético. Por ultimo, dicho o6rgano jurisdiccional ha expuesto en la peticion de
decision prejudicial suficientes elementos de hecho y de Derecho para permitir al
Tribunal de Justicia dar una respuesta util a dichas cuestiones.

25. A este respecto, cabe afiadir que, a diferencia del asunto que dio lugar a la
sentencia de 16 de diciembre de 1981, Foglia (244/80, EU:C:1981:302), invocada
por algunas de las partes del litigio principal, esta peticion de decision prejudicial
obedece a una necesidad objetiva para la resolucion de un litigio ante el 6rgano
jurisdiccional remitente.

26. En tercer lugar, procede recordar que nada impide a un 6rgano jurisdiccional
nacional plantear al Tribunal de Justicia cuestiones prejudiciales cuya respuesta,
segun una de las partes del litigio principal, no deje lugar a duda razonable alguna.
Por lo tanto, aun suponiendo que asi fuera, no por ello resultaria inadmisible la
peticion de decision prejudicial que contuviese tales cuestiones (véase, en este
sentido, la sentencia de 30 de abril de 2020, Overgas Mrezhi y Balgarska gazova
asotsiatsia, C5/19, EU:C:2020:343, apartado 45 y jurisprudencia citada).

27. Por consiguiente, de las consideraciones anteriores resulta que el Tribunal de
Justicia es competente para responder a la peticion de decision prejudicial y que
esta es admisible”.
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V.- SOBRE EL ALCANCE DEL DERECHO DE LAS PARTES AL PLANTEAMIENTO
DE LA CUESTION PREJUDICIAL

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, como ha sefialado el Abogado General sefior BOBEK,
en sus Conclusiones presentadas el 15 de abril de 2021 en el Asunto C561/19 (Consorzio Italian
Management / Rete Ferroviaria Italiana SpA), apartado112, ha insistido en que a las partes en el
procedimiento principal no les asiste el derecho a que se plantee una peticion de decision
prejudicial, pues el articulo 267 TFUE no constituye una via de recurso a disposicion de las

partes en un litigio pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional®’.

Sin embargo, como ha reconocido BOBEK, “No obstante, en vista de la (hasta ahora) so6lida
jurisprudencia constitucional nacional y de la jurisprudencia del TEDH, segun las cuales, si se
cumplen los requisitos (objetivos) para que exista una obligacion de remision, las partes del
procedimiento tienen un derecho (subjetivo) a que se efectiie una remision al Tribunal de
Justicia, de forma inherente a su derecho a un juicio justo, es licito pensar que quiza tal

postura no sea la inica posible®s.
Segin BOBEK,

“(23)... corresponde exclusivamente a cada 6rgano jurisdiccional nacional decidir
si es necesaria una decision del Tribunal de Justicia para resolver un asunto. Es
cierto que, como cualquier otro tribunal, el o6rgano jurisdiccional nacional
probablemente oiga las opiniones de las partes en cuanto a la posibilidad de remitir
una peticion de decision prejudicial. Sin embargo, el articulo 267 TFUE instituy6
la cooperacion directa entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales
nacionales mediante un procedimiento que es totalmente independiente de la
iniciativa de las partes. Por lo tanto, el solo hecho de que una parte en el
procedimiento principal haya planteado cuestiones de Derecho de la Unién no
obliga al 6rgano jurisdiccional a estudiar la posibilidad de remitir una peticion de
decision prejudicial a efectos del articulo 267 TFUE, haciendo asi obligatoria la
remision. Por otro lado, esto también significa que el organo jurisdiccional

67 Véase, en este sentido, la sentencia de 18 de julio de 2013, Consiglio Nazionale dei Geologi (C136/12), apartado
28 y jurisprudencia citada.

68 Véase a este respecto, por ejemplo, BAQUERO CRUZ, J.: “The Preliminary Rulings Procedure: Cornerstone or
Broken Atlas?”, en BAQUERO CRUZ, J: “Whats Left of the Law of Integration? Decay and Resistance in
European Union Law”, Oxford University Press, 2018, pp. 64 y 65.
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nacional puede plantear por su propia iniciativa una peticion de decision
prejudicial”.

Ello no es dbice, ni incompatible, con el deber de los organos jurisdiccionales nacionales de
motivar las decisiones de no plantear la cuestion prejudicial si ha sido sugerida por cualquiera
de las partes. Incluso podria sostenerse que la ausencia de motivacion podria vulnerar el
Derecho a la tutela judicial efectiva reconocido (ademas de en las constituciones nacionales)
también en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Es
decir, siguiendo a BOBEK, “siempre decide el 6rgano jurisdiccional nacional”, pero
motivadamente. Esta interpretacion casa también con la propuesta de este Abogado General de
reformulacion de la doctrina Cilfit, vista anteriormente (inciso de su propuesta: el organo
jurisdiccional nacional “...estd obligado a aportar los motivos adecuados que expliquen cudl de

los tres requisitos no se cumple y por qué”).

El Gobierno italiano, en el referido asunto C561/19 (como recoge BOBEK en sus Conclusiones)
“ha reclamado un mayor equilibrio entre la obligacién de remision y la buena administracion de
justicia. En su opinion, los tribunales de lltima instancia solo vulnerarian el articulo 267 TFUE,
parrafo tercero, si obviasen cuestiones de Derecho de la Union suscitadas por las partes o si las
declarasen infundadas sin motivar su decision. Dicho Gobierno considera que esta
motivacion es fundamental. Podria incluso atenuar la responsabilidad en que incurren los
Estados miembros en caso de que sus tribunales de ultima instancia omitan la remision”. En mi
opinion, desde el punto de vista al menos del derecho constitucional nacional, el deber de

motivacion obliga a cualquier 6rgano jurisdiccional, aunque no sea de tltima instancia.

Lo que parece pacifico, en nuestra opinion, es la consecuencia en el ambito nacional respecto a
la ausencia de meotivacion de la decision de no plantear la cuestion prejudicial si ha sido

sugerida o solicitada por una de las partes.

Sobre la exteriorizacion del necesario juicio de relevancia ya me manifesté hace tiempo®,
defendiendo que las partes intervinientes en un proceso ante los tribunales nacionales gozan del
derecho procesal a solicitar al 6rgano jurisdiccional nacional el planteamiento de la cuestion

prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea; y que este derecho no tiene valor de

69 “El juicio de relevancia previo al planteamiento de una cuestion prejudicial”. Noticias de la Uniéon Europea, n°
85, febrero de 1992. “Sobre la decision de plantear una cuestion prejudicial”. Gaceta Juridica de la CE y de la
Competencia, Boletin 125, julio/agosto 1997.
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simple sugerencia sin efectos juridicos, sino que tiene el valor de pretension procesal con el
consiguiente efecto de la obligacion de motivacion del sentido de la decision judicial al
respecto, esto es, la obligacion del juez nacional de efectuar un juicio de relevancia dirigido a
motivar si el planteamiento de la cuestion es o no pertinente. Sefialé entonces que el objeto del
juicio de relevancia es fundamentar si la cuestion prejudicial solicitada es (juicio de relevancia

positivo) o no (negativo) pertinente o necesaria para la solucion del litigio.

Dicha tesis ha sido acogida por la jurisprudencia espafiola. De una depurada construccién puede
citarse la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 25
de noviembre de 2010 (Recurso n°® 331/2007). En este asunto el reclamante sefialo la necesidad
de plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, dada la
relevancia de la normativa comunitaria en la materia. La Sentencia 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 Unién Europea cuestion
prejudicial, en los términos contenidos en la providencia que mas arriba se ha
transcrito, resulta preceptive, por razones de congruencia y de respeto a la
buena practica procesal, convergentes ambas en la exigibilidad del deber de
motivacion, que expliquemos suficientemente las razones por virtud de las
cuales hemos decidido, finalmente, resolver por sentencia el recurso
contencioso-administrativo, prescindiendo del previo reenvio aludido Yy,
obviamente, de la eventual respuesta que el mencionado Tribunal hubiera podido
efectuar a nuestros interrogantes.

No es preciso recordar, por tratarse practicamente de un lugar comuin en la
comprension de esta institucion comunitaria, sustancial para la construccion
jurisprudencial del Derecho Comunitario, que los organos judiciales nacionales
cuyas sentencias no son definitivas, como es nuestro caso en este particular asunto
-para cuya constatacion basta apercibirse de la cuantia del asunto y, por ende, de la
recurribilidad en casacion que, en principio, tendria la sentencia final de este
litigio- tienen la potestad, pero no la obligacion, del planteamiento de dicha
cuestion prejudicial, al contrario de lo que sucede con el 6rgano jurisdiccional que,
en cada Estado miembro, agotase las instancias judiciales, en cuyo caso esa
facultad se torna deber, siempre que concurran los requisitos procesales exigibles
para la viabilidad formal de la cuestion prejudicial articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, correlativo con el antiguo articulo 234 TCE,
a cuyo tenor:

70 En contra entonces, RUIZ-JARABO COLOMER: “El Juez nacional como Juez comunitario”. Civitas, 1993.
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"El Tribunal de Justicia de la Union Europea serd competente para pronunciarse,
con caracter prejudicial:

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 organo jurisdiccional
de uno de los Estados miembros, dicho organo 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
organo jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior
recurso judicial de Derecho interno, dicho organo estara obligado a someter la
cuestion al Tribunal...".

Sin embargo, esa explicacidon, que en parte podria ser admisible -en el sentido de
que con nuestra abstencion se relegaria a la apreciacion del Tribunal Supremo, en
el curso de una hipotética impugnacion casacional, la decision ultima acerca de la
procedencia del planteamiento de la cuestion prejudicial, no es completamente
satisfactoria para explicar la decision tomada por esta Sala si se tiene en cuenta, de
un lado, que la parte recurrente ha postulado positivamente, a lo largo de
todos sus escritos procesales, la conveniencia de adoptar dicha iniciativa
prejudicial; y, de otro, que la propia Sala ha abierto por iniciativa propia el
preceptivo tramite previo de audiencia que la hace posible, encaminado en
principio a conocer la opinion de las partes y del Ministerio Fiscal acerca de la
conveniencia de promover la cuestion prejudicial devolutiva al TJUE.

A tal respecto, debe considerarse que para acudir al reenvio prejudicial europeo no
basta con que el tribunal nacional que conozca de un asunto albergue dudas
interpretativas sobre nociones de Derecho comunitario directamente relacionadas
con los litigios sometidos a su conocimiento, las cuales pueden, por lo demas,
versar tanto sobre el sentido y finalidad de las normas comunitarias, en los
diferentes rangos de su jerarquia, como también respecto a la adecuacion y
conformidad del ordenamiento interno con dichas normas.

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
alcance y limites estructurales tanto del art. 1.2 -configuradora de una clausula
antiabuso- como del art. 5 de la Directiva-) sino es preciso que también concurra el
denominado juicio de relevancia, esto es, la consideracion por parte del Tribunal
competente, 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 Tribunal de Justicia de la Union Europea acerca de esa
prejudicialidad comunitaria (vid. al respecto, el art. 4.1 de la LICA).

Sin embargo, aun cuando la ley directamente aplicable al caso, la LIRNR, es el
resultado, al menos en parte de su contenido, de la adaptacion e integracion en
nuestro ordenamiento interno de la Directiva matriz-filial a que se ha hecho
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continua referencia, la Sala considera que en la aplicacién, por parte de la
Administracion, de la citada ley, puede advertirse en principio la existencia de
infracciones juridicas auténomas que suponen contravenciones de la propia ley y
de otras normas de nuestro Derecho interno, las cuales pueden reputarse
determinantes, caso de apreciarse como tales, de la nulidad de los actos objeto de
impugnacién, lo que desvanece la transcendencia para la decision del caso del
resultado que eventualmente podria contener dicha cuestion prejudicial.

Dicho en otras palabras, aun cuando, desde el punto de vista meramente dialéctico,
aceptaramos que la ley espafiola y, més en particular, el art. 13.1.g) LIRNR,
respeta escrupulosamente los principios y reglas contenidos tanto en la Directiva
como, por elevacion, de los Tratados que constituyen el Derecho primario
comunitario y las libertades basicas en ellos proclamadas -lo cual, es de reiterar,
Unicamente admitimos como hipotesis de trabajo- existen razones juridicas
suficientes como para abordar el enjuiciamiento y fallo del presente recurso
contencioso-administrativo desde la perspectiva, que se desenvuelve en el ambito
del Derecho nacional, de la conformidad a éste de la liquidacidon practicada en
concepto de retenciones del IRNR, asi como de los actos que en via revisora lo
confirman.

Obrar de otro modo implicaria por parte de esta Sala postergar innecesariamente la
resolucion del litigio -pese a la existencia de dudas interpretativas que
transcienden el interés ventilado en el presente litigio, basadas en la acomodaciéon
de la norma nacional al Derecho Comunitario-, debido a la posibilidad de fallar el
asunto sobre la base de la interpretacion efectuada por la Administracion de la
propia norma con rango de ley en que supuestamente se basa la obligacion
liquidada. Ante la duda sobre la oportunidad de ese planteamiento y valorando las
circunstancias expresadas, la Sala entiende que el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas (art. 24.2 CE) permite acometer el examen de fondo
prescindiendo de la mencionada cuestion prejudicial.

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 eventualmente sufrida por la aqui recurrente, entidad residente en
Espaia, en relacion con la retencidon 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 ésta ltima con ocasidon 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 retencion 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 procede examinar la pretension ejercitada sin acudir al
procedimiento prejudicial previo.”
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En su Sentencia de 6 de noviembre de 2004 (Recurso 682/1999), la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo sefiald los elementos que el Juez nacional ha de tomar en
consideracion para el reenvio prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea. Asi,

puede leerse en su fundamento de Derecho séptimo:

“El procedimiento de remision prejudicial se basa en una cooperacion que implica
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
garantizar la interpretacion uniforme del Derecho comunitario en el conjunto de
los Estados miembros (STJCE 16 de diciembre de 1981, Foglia/Novello,
244/1980). Sélo 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 problema de interpretacién del
Derecho comunitario aplicable que no pueda resolver por sus propios medios; pues
no puede ignorarse que también a ¢l 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 ( STICE 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 prejudicial, sino que el Juez nacional ha de decidir sobre la necesidad
del reenvio prejudicial tomando en consideracion los siguientes elementos: 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 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 de consideracion de dichos elementos, deducidos del Tratado y de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, supone la realizacion del denominado juicio de
relevancia, de caracter obligatorio, y al que se referia la Sentencia de la Audiencia Nacional

citada.

Por tanto, el juicio de relevancia esta directamente conectado con el deber de motivacion de

las resoluciones judiciales, cuando se decide prescindir del reenvio prejudicial.

Como relata BOBEK (Conclusiones en Asunto C561/19):

“108. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos invoca los criterios Cilfit al
revisar la omision por los tribunales nacionales de ultima instancia de la remision
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al Tribunal de Justicia, a la luz del derecho a un juicio justo con arreglo al articulo
6, aparado 1, del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo,
«CEDH»). Por ejemplo, en el asunto Dhahbi/ltalia el TEDH aprecid una
infraccion de la citada disposicion a causa de la falta de motivacion de la
negativa a plantear al Tribunal de Justicia una peticion de decision
prejudicial por el organo jurisdiccional nacional. Declar6 que el tribunal de
casacion italiano no habia mencionado la solicitud de remision formulada por el
demandante ni habia explicado por qué, a su parecer, dicha cuestion no debia ser
remitida al Tribunal de Justicia, ni hizo mencioén alguna a la jurisprudencia de
este. Sin embargo, en otras ocasiones el TEDH considerd que era suficiente una
breve motivacion para denegar la remision de una peticion de decision prejudicial
si el 6rgano jurisdiccional nacional ya habia aclarado en otro punto de su sentencia
que tal solicitud era improcedente. El TEDH también ha declarado que, cuando un
tribunal nacional de Ultima instancia rechaza u omite plantear una peticion de
decision prejudicial, estd obligado a motivar tal decision a la luz de las
excepciones establecidas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En
particular, debe indicar los motivos por los que entiende que la cuestion es
irrelevante, si la disposicion de Derecho de la Union de la que se trata ya ha
sido interpretada por el Tribunal de Justicia o si la correcta aplicacion del
Derecho de la Union es tan evidente que no deja lugar a duda razonable.

109. En general, aun cuando el TEDH, al efectuar su control, se remite a la
sentencia Cilfit, sigue atendiendo a la motivacion de la resoluciéon nacional por
la que se deniega la remision. De este modo, sin detenerse apenas en el fondo del
asunto y sin proceder en absoluto a un examen detallado de la «ausencia de dudas
razonables», como realmente exige la doctrina Cilfit, el TEDH comprueba si los
tribunales nacionales de ultima instancia han explicado debidamente por qué
consideran que se cumplen los requisitos Cilfit, sin examinar por si mismo la
fundamentacion de tal apreciacion”.

112. Es cierto que actualmente no hay ningun recurso especifico en el Derecho de
la Union al que las partes puedan recurrir si consideran que han visto vulnerado su
derecho a que se plantee una cuestion al Tribunal de Justicia en virtud del articulo
267 TFUE, parrafo tercero. Esta es una consecuencia ldgica de la insistencia del
Tribunal de Justicia en que a las partes en el procedimiento principal no les asiste
el derecho a que se plantee una peticion de decision prejudicial, pues el articulo
267 TFUE no constituye una via de recurso a disposicion de las partes en un litigio
pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional. No obstante, en vista de la
(hasta ahora) sélida jurisprudencia constitucional nacional y de la
jurisprudencia del TEDH, segiun las cuales, si se cumplen los requisitos
(objetivos) para que exista una obligacion de remision, las partes del
procedimiento tienen un derecho (subjetivo) a que se efectiie una remision al
Tribunal de Justicia, de forma inherente a su derecho a un juicio justo, es
licito pensar que quiza tal postura no sea la unica posible”.
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El Parlamento sueco aprobd una Ley (2006:502) que establece la obligacion de los tribunales de
“ultima instancia” de motivar las denegaciones de planteamiento de cuestiones prejudiciales.
En mi opiniodn, la obligacion de motivar debe alcanzar a cualquier tipo de tribunal ante el que se

suscite la duda, aunque no sea de ultima instancia.

Finalmente, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Tercera),
Sentencia num. 1.782/2018, de fecha 17 de diciembre de 2018, Ponente: sefior Cordoba

Castroverde), acoge mi tesis y declara:

“NOVENO. Doctrina jurisprudencial que se fija y su aplicacion al presente
litigio.
v

Cuando en un litigio se plantea una duda sobre la eventual contradiccion de
una norma nacional con el derecho de la Union Europea, el tribunal, aun
cuando no sea la dltima instancia, esta obligado a motivar las razones por las
que no aprecia contradiccion entre la norma nacional y la comunitaria
invocada y por la que no considera necesario el planteamiento de una cuestion
prejudicial al entender aplicable la doctrina del acto claro o del acto aclarado.
Y a tal efecto no basta con invocar la doctrina del acto claro sin expresar las
razones por las que considera que la interpretacion de la norma comunitaria es
clara, no da lugar a una duda razonable, y no es contraria a la norma nacional
cuestionada.

ol

Por todo ello, debe estimarse el recurso de casacion por lo que respecta a la
ausencia de motivacion de las razones que le llevaron al tribunal de instancia
a rechazar la contradiccion de las normas legales invocadas y aplicables al
caso con el derecho de la Union, asi como de las razones por las que considero
que no era necesario el planteamiento de una cuestion prejudicial de
interpretacion ante el TJUE en aplicacion de la doctrina del "acto claro".

Y entrando a conocer de esta cuestion, no se aprecia contradiccion de la
disposicion transitoria 5* de la Ley 11/2013 con el derecho de la Unién Europea ni
la existencia dudas razonables sobre la interpretacion que debian recibir las
normas comunitarias, que exigiesen el planteamiento de una cuestion prejudicial
de interpretacion.

Se confirma la sentencia de instancia en los demds extremos”.
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VI.- CONCLUSIONES

PRIMERA.- El imponente edificio juridico que constituye la Union Europea, construido

principalmente por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia’! y basado en el principio de

primacia, estd a punto de colapsar, habiéndose puesto de forma grosera en tela de juicio la base
juridica misma de la UE por la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 5 de mayo de
2020; seguida, como estaba anunciado, por las decisiones adoptadas por las jurisdicciones

constitucionales de Rumania y Polonia.

SEGUNDA.- El Tribunal de Justicia, para reafirmar su autoridad ahora cuestionada, depende de
la iniciativa de la Comision Europea, a través de la activacion y diligente desarrollo del
procedimiento de infraccion, que ahora ha iniciado contra Alemania, que, en principio, deberia

culminar en un recurso por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia.

Segun la Comisidn, la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman “ha violado los principios
fundamentales del Derecho de la Union, concretamente los principios de autonomia, primacia,
eficacia y aplicacion uniforme del Derecho de la Union, asi como el respeto de las competencias

del Tribunal de Justicia consagrado en el articulo 267 del TFUE .

TERCERA.- Respuesta rapida.- Dada la gravedad del asunto, que reviste una importancia
fundamental para el ordenamiento juridico de la Unidn, y como se ha expuesto, no existe
argumento plausible para que la Comision demore la tramitacion de la fase precontenciosa;

debiendo, a nuestro juicio, agilizar el expediente y presentar la demanda por incumplimiento,

71 En Costa/ENEL (STJUE de 15/07/1964) se dijo que “A diferencia de los Tratados internacionales ordinarios, el

Tratado de la CEE creo un ordenamiento juridico propio integrado en el sistema juridico de los Estados miembros
[...] v que vincula a sus organos jurisdiccionales. Al instituir una comunidad de duracion indefinida, dotada de
Instituciones propias, de personalidad, de capacidad juridica, de capacidad de representacion internacional y mds
en particular de poderes reales derivados de una limitacion de competencia o de una transferencia de atribuciones
de los Estados a la Comunidad, estos han limitado su soberania y han creado asi un cuerpo normativo aplicable a
sus nacionales y a si mismos». De todo ello se desprende que «al Derecho creado por el Tratado, nacido de una
fuente autonoma, no se puede oponer, en razon de su especifica naturaleza original, una norma interna, cualquiera
que sea esta, ante los organos jurisdiccionales, sin que al mismo tiempo aquel pierda su cardcter comunitario y se
ponga en tela de juicio la base juridica misma de la Comunidad [...] la transferencia realizada por los Estados
(desde su ordenamiento juridico interno en favor del comunitario) de los derechos y obligaciones correspondientes
a las disposiciones del Tratado, entraiia por tanto una limitacion definitiva de su soberania, contra la que no puede
prevalecer un acto unilateral ulterior incompatible con el concepto de Comunidady.
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con el fin de que el Tribunal de Justicia se pronuncie cuanto antes, ante la grave incertidumbre

generada.

No obstante, como hemos visto, la Comision Europea, mediante una decision sui géneris, ha
procedido a cerrar el procedimiento de infraccion, en base a compromisos formales muy firmes
de Alemania reconociendo claramente la primacia de la legislacion de la UE y la autoridad del

Tribunal de Justicia de la Union Europea.

CUARTA.- En nuestra opinion, deberia clarificarse también, al menos en sede parlamentaria, el
papel desarrollado por el Banco Central Europeo en este asunto, pues, como se ha expuesto, el
Tribunal Constitucional aleman se ha preocupado muy mucho de dejar claro que el BCE
subsané las deficiencias identificadas en su Sentencia de 5 de mayo de 2020. Es decir, se

satisficieron los requerimientos de la sentencia.

QUINTA.- Entendemos de gran interés y compartimos la iniciativa del Abogado General sefior
BOBEK, en sus Conclusiones presentadas el 15 de abril de 2021 en el Asunto C561/19
(Consorzio Italian Management / Rete Ferroviaria Italiana SpA), en las que propone al Tribunal
de Justicia de la Union Europea revisar su jurisprudencia (criterios Cilfit) sobre la obligacion de
los tribunales nacionales de ultima instancia de plantear una cuestion prejudicial: E/ Tribunal de
Justicia deberia considerar que la existencia de esta obligacion depende de que concurran tres
requisitos: (i) una cuestion general de interpretacion del Derecho de la Union, (ii) respecto de la
cual sea objetivamente posible mds de una interpretacion razonable; (iii) cuya respuesta no se

pueda deducir de la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia.

El no planteamiento de la cuestion prejudicial por vulneracion del articulo 267 TFUE tiene como
respuesta judicial europea el recurso por incumplimiento, que es medio adecuado para
reaccionar frente a una infraccion puntual provocada por un 6rgano jurisdiccional nacional como
consecuencia del no planteamiento de cuestion prejudicial cuando la misma era necesaria y

obligatoria en el caso concreto.

En nuestra opinién, el Tribunal de Justicia, en su Sentencia de 6 de octubre de 2021 (Asunto
C561/19. Consorzio Italian Management), ha desperdiciado la ocasion para revisar los criterios

Cilfit, en los términos sugeridos por BOBEK, estableciendo tinicamente una timida aclaracion.
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SEXTA.- Como se ha visto, el Tribunal de Justicia de la UE, en su Sentencia de 14 de octubre de
2021, recaida en el Asunto 683/19 (Viesgo Infraestructuras Energéticas, S. L. et al), ha eludido
pronunciarse sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sentada en su Sentencia

37/2019, de 26 de marzo.

En nuestra opinion, el Tribunal de Justicia deberia haber clarificado la situacion creada por la
STC 37/2019, que entendemos, por las razones expuestas, contraria al Derecho de la UE, al
endurecer los requisitos del acto claro y, en particular, del acto aclarado; al establecer un doble
canon de enjuiciamiento (doble rasero), segun se pretenda inaplicar o no la norma nacional en

virtud de la interpretacion del Derecho de la UE por el juez nacional.

Aunque, desafortunadamente, nuestro Tribunal Supremo no aprovechd la ocasion para plantear
convenientemente este asunto ante el Tribunal de Justicia, entendemos que la discusion al
respecto era (y es) candente y muy oportuna, pues tiene intima relaciéon con los argumentos que
el Abogado General sefior BOBEK expuso al Tribunal de Justicia al sugerirle que reformule la

doctrina Cilfit (alcance y naturaleza de la obligacidon de remision prejudicial).

Creemos que el Tribunal Supremo actu6 correctamente, a tenor de lo establecido por el Tribunal
de Justicia en su Sentencia de 6 de octubre de 2021 (Asunto C561/19. Consorzio Italian

Management), pues motivé correctamente su decision de no plantear la cuestion prejudicial:

51. A este respecto, del sistema instaurado por el articulo 267 TFUE, interpretado a
la luz del articulo 47, parrafo segundo, de la Carta, se deduce que, cuando un
organo jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno considera que queda dispensado
de la obligacion de plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia,
conforme al articulo 267 TFUE, parrafo tercero, porque concurre una de las
tres situaciones mencionadas en el apartado 33 de la presente sentencia, la
fundamentacion de su resolucion debe poner de manifiesto bien que la
cuestion de Derecho de la Union que se haya planteado no es pertinente para
la solucion del litigio, bien que la interpretacion de la disposicion del Derecho
de la Union de que se trate se basa en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, o bien, a falta de tal jurisprudencia, que la interpretacion del
Derecho de la Union se impone al 6rgano jurisdiccional nacional que resuelve
en ultima instancia con tal evidencia que no deja lugar a ninguna duda
razonable”.




Pagina 73 de 76

BIBLIOGRAFIA

ALONSO GARCIA, R:
“Tiempos judiciales recios”. La Razdn, 25 de julio de 2021.
“Acerca del didlogo y del supremacismo”. La Tercera de ABC, 11 de junio de 2021.

“La cuestion prejudicial, piedra angular de la integracion europea”; en la obra colectiva “La
cuestion prejudicial europea”. Directores: ALONSO GARCIA, R. y UGARTEMENDIA
ECEIZABARRENA, JI. European inklings (EU1), n® 4, 2014.

“Sistema Juridico de la Union Europea”. Thomson Reuters, 2014.

ARNALDOS ORTS, E: “La Sentencia del Tribunal de Justicia en el Asunto C-416/17 Comision
contra Francia o la inédita declaracion de incumplimiento del Derecho de la Union Europea
por parte de un Estado miembro como consecuencia de la obligacion de plantear una cuestion

prejudicial”’. Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.® 50, 2018.

CRUZ VILLALON, P: “Rule of (German) Law? Sobre hegemonias nacionales en el Derecho de

la UE”. https://almacendederecho.org/rule-of-german-law-sobre-hegemonias-nacionales-en-el-

derecho-de-la-ue

DONAIRE VILLA, FJ: “Karilsruhe desoye a Luxemburgo en Weiss/PSPP (Compra de deuda

soberana estatal por el BCE) ”. http://idpbarcelona.net/karlsruhe-desoye-luxemburgo-weisspspp-

compra-deuda-soberana-estatal-bce/

IBANEZ GARCIA, I

“El Banco Central Europeo debera dar explicaciones sobre el cumplimiento de la STC aleman

de 5/05/2020 . Blog isaacibanez.es. 9 de noviembre de 2021.

“Seleccion razonable y no arbitraria del Derecho de la UE”. Blog isaacibanez.es. 21 de octubre

de 2021.


https://almacendederecho.org/rule-of-german-law-sobre-hegemonias-nacionales-en-el-derecho-de-la-ue
https://almacendederecho.org/rule-of-german-law-sobre-hegemonias-nacionales-en-el-derecho-de-la-ue
https://almacendederecho.org/rule-of-german-law-sobre-hegemonias-nacionales-en-el-derecho-de-la-ue
http://idpbarcelona.net/karlsruhe-desoye-luxemburgo-weisspspp-compra-deuda-soberana-estatal-bce/
http://idpbarcelona.net/karlsruhe-desoye-luxemburgo-weisspspp-compra-deuda-soberana-estatal-bce/
http://idpbarcelona.net/karlsruhe-desoye-luxemburgo-weisspspp-compra-deuda-soberana-estatal-bce/

Pagina 74 de 76

“El Tribunal de Justicia de la UE elude pronunciarse sobre la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sentada en su Sentencia 37/2019, de 26 de marzo”. Blog isaacibanez.es. 14 de

octubre de 2021.

“El Tribunal de Justicia de la UE aclara la jurisprudencia Cilfit”. Blog isaacibanez.es, 8 de
octubre de 2021.

“¢Manu militari con Polonia? ;Y qué pasa con Alemania?” Blog isaacibanez.es, 7 de octubre

de 2021.

“¢Tratara la Comision Europea a todos los Estados miembros con igual celeridad?” Blog

isaacibanez.es, 23 de septiembre de 2021.
“Procede atemperar la soberbia de Karlsruhe”. Diario La Ley, n° 9880, 28 de junio de 2021.

“La primacia del Derecho europeo, ;depende del Estado destinatario?” Diario La Ley, n°

9863, 3 de junio de 2021.

;Como ha cumplimentado la Union Europea la STC aleman del 5 de mayo de 2020? (Il Parte)
Fundacion Hay Derecho. Marzo 2021.

;Como ha cumplimentado la Union Europea la STC aleman del 5 de mayo de 2020? Fundacion

Hay Derecho. Diciembre 2020.

“La facultad discrecional de la Comision Europea en los procedimientos de infraccion por no
transposicion en tiempo y forma del Derecho europeo: aspectos criticos”. Editorial Juridica

sepin, SL, 2020.

“El Tribunal Constitucional espariol, ;jjuez nacional de ultima instancia del Derecho de la
Union Europea?: Un Amicus Curiae ante la Sala 3 del Tribunal Supremo”. Working Paper n°
36 (2020). Instituto de Derecho Europeo e Integracion Regional. Universidad Complutense de
Madrid.

La Comision Europea debe defender la “potestas” del Tribunal de Justicia de la UE. ECJ
Leading Cases, 24 de junio de 2020.



Pagina 75 de 76

“Tres notas de actualidad sobre la cuestion prejudicial comunitaria”. Diario La Ley, n® 7591, 17

de marzo de 2011.

“Sobre la decision de plantear una cuestion prejudicial”. Gaceta Juridica de la CE y de la

Competencia, Boletin 125, julio/agosto 1997.

“El juicio de relevancia previo al planteamiento de una cuestion prejudicial”. Noticias de la

Unién Europea, n° 85, febrero de 1992.
ISAAC, G: “Manual de Derecho comunitario general”. Ariel Derecho,1997.

MARTIN DELGADO, I: “Entre interpretacién uniforme y garantia de correcta ejecucion del
Derecho de la Union: la obligacion de plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
en el contexto del recurso por incumplimiento (Comentario a la Sentencia de 4 de octubre de
2018, Asunto C-416/17)”. N° 2/19 Preprints series of the Center for European Studies Luis
Ortega Alvarez and the Jean Monnet Chair of European Administrative Law in Global

Perspective, 2019.

MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ: “El conflicto de la Unién Europea con Polonia”. El Imparcial,
14 de octubre de 2021.

MUNCHAU. “Ultra vires: batalla juridica en la Unién Europea”. El Pais, 11 de octubre de

2021. https://elpais.com/opinion/2021-10-11/ultra-vires-batalla-juridica-en-la-union-

europea.html

OLLERO TASSARA, A: “Didlogo de Tribunales”. Enciclopedia de las Ciencias Morales y
Politicas para el siglo XXI. Real Academia de Ciencias Morales y Politicas / Boletin Oficial del
Estado, 2020.

REQUERO: “Encontronazos europeos”. La Razdn, 12 de octubre de 2021.

RUIZ-JARABO COLOMER, D: “El Juez nacional como Juez comunitario”. Civitas, 1993.

RUIZ MIGUEL, C: “El conflicto aleman: ;quién determina si la UE se excede en sus

competencias?”. Cinco Dias, 13 de mayo de 2020.


https://elpais.com/opinion/2021-10-11/ultra-vires-batalla-juridica-en-la-union-europea.html
https://elpais.com/opinion/2021-10-11/ultra-vires-batalla-juridica-en-la-union-europea.html
https://elpais.com/opinion/2021-10-11/ultra-vires-batalla-juridica-en-la-union-europea.html

Pagina 76 de 76

SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D:

“El Tribunal Constitucional espaiiol y el didlogo judicial europeo”. Revista Espaiola de

Derecho Europeo. n® 77, Enero — Marzo 2021.

“Los Tribunales Constitucionales como garantes de la obligacion de plantear cuestion

’

prejudicial al Tribunal de Justicia”. https://almacendederecho.org/los-tribunales-

constitucionales-como-garantes-de-la-obligacion-de-plantear-cuestion-prejudicial-al-tribunal-de-

justicia/
SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D. y UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO, D: “La

Corte Constitucional de Alemania se ha vuelto nuclear”. 15 de mayo de 2020. https:/

es.euronews.com/2020/05/15/1a-corte-constitucional-de-alemania-se-ha-vuelto-nuclear-punto-

de-vista
SOSA WAGNER, F: “Desde Europa a Esparia”. El Mundo, 30 de junio de 2021.

UTRILLA FERNANDEZ BERMEIJO, D: “La unién econémica y monetaria y la primacia del
Derecho de la Union a la luz del caso Weiss/PSPP”. Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n°

160, octubre — diciembre 2020.

VAN DER WOUDE, M: “Inquietud en torno a la justicia europea”. El Pais, 6 de junio de 2020.

https://elpais.com/opinion/2020-06-05/inquietud-en-torno-a-la-justicia-europea.html?

event log=oklogin&o=cerrado&prod=REGCRART

VILA, C. y AGUIRRE DE LA CAVADA, I: “Comision contra Francia: la ultima (r)evolucion

judicial del TJUE”. https://blog.cuatrecasas.com/competencia/comision-francia-la-ultima-

revolucion-judicial-del-tjue/ . 19 de octubre de 2018.



https://almacendederecho.org/los-tribunales-constitucionales-como-garantes-de-la-obligacion-de-plantear-cuestion-prejudicial-al-tribunal-de-justicia/
https://almacendederecho.org/los-tribunales-constitucionales-como-garantes-de-la-obligacion-de-plantear-cuestion-prejudicial-al-tribunal-de-justicia/
https://almacendederecho.org/los-tribunales-constitucionales-como-garantes-de-la-obligacion-de-plantear-cuestion-prejudicial-al-tribunal-de-justicia/
https://es.euronews.com/2020/05/15/la-corte-constitucional-de-alemania-se-ha-vuelto-nuclear-punto-de-vista
https://es.euronews.com/2020/05/15/la-corte-constitucional-de-alemania-se-ha-vuelto-nuclear-punto-de-vista
https://es.euronews.com/2020/05/15/la-corte-constitucional-de-alemania-se-ha-vuelto-nuclear-punto-de-vista
https://elpais.com/opinion/2020-06-05/inquietud-en-torno-a-la-justicia-europea.html?event_log=oklogin&o=cerrado&prod=REGCRART
https://elpais.com/opinion/2020-06-05/inquietud-en-torno-a-la-justicia-europea.html?event_log=oklogin&o=cerrado&prod=REGCRART
https://blog.cuatrecasas.com/competencia/comision-francia-la-ultima-revolucion-judicial-del-tjue/
https://blog.cuatrecasas.com/competencia/comision-francia-la-ultima-revolucion-judicial-del-tjue/
https://blog.cuatrecasas.com/competencia/comision-francia-la-ultima-revolucion-judicial-del-tjue/

