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INTRODUCCION.-

El objetivo principal de este trabajo es el de aportar algunas precisiones sobre las facultades de la Comision en el ejercicio
del procedimiento de incumplimiento, y como es sabido en su caracter de guardiana de los Tratados.

La tarea de supervisar la observancia del derecho comunitario ha sido confiada a la Comision, como hemos dicho en su
calidad de guardiana de los Tratados, por el articulo 211 TCE (antiguo articulo 155). Esta prerrogativa conlleva

responsabilidades y obligaciones especificas de las cuales la Comisiéon no puede evadirse.

La existencia de esta funcién, pero particularmente el uso del procedimiento de incumplimiento bajo el articulo 226 TCE (ex
articulo 169 TCE), resulta una competencia institucional de la Comisidn y es de naturaleza exclusiva.

Por supuesto, que los estados miembros también tienen un rol importante en el mismo sentido, ellos deben asegurar la
aplicacion del derecho comunitario de manera plena y efectiva, en todos los niveles de la administracion. Una obligacion del

mismo tenor incumbe muy especialmente a los tribunales nacionales. La inobservancia de esta obligacién puede derivar en
una sancion por incumplimiento del derecho comunitario y, eventualmente en responsabilidad del Estado.

Hemos de poner en conexion el recurso de incumplimiento teniendo especialmente en cuenta este Ultimo supuesto, es decir,
aquel en que la accion o inaccion de un estado miembro es contraria al derecho comunitario, y, en la especie en el caso de
que los tribunales de Ultima instancia de un estado miembro incumplan la obligacidén sefialada en el articulo 234.3 de elevar
una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En la misma direccion algunas de las virtualidades de este procedimiento cuyo examen resulta ineludible han de ser
analizadas en conjuncion con el incumplimiento de la obligacion marcada por el articulo 234.3 TCE.

Como primera medida, indagaremos en la cuestion de si la facultad de la Comisidn para abrir un procedimiento por
incumplimiento en el supuesto que tratamos es discrecional o bien reglada.

En segundo lugar otra de las cuestiones que surge al presentarse la via del recurso por incumplimiento del estado miembro
ante la omision de los tribunales de ultima instancia de elevar reenvio prejudicial ante el TICE es la de si, la actuacién de la
Comision a través del procedimiento de incumplimiento para fiscalizar la tarea de los drganos jurisdiccionales de Ultima
instancia contribuye a un mejor funcionamiento del sistema jurisdiccional de la unidén sin interferir en el principio de
independencia judicial. Como es sabido, la Comisiéon ha permanecido al margen ante la circunstancia de que los 6rganos
jurisdiccionales cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno no eleven el reenvio
prejudicial ante el TICE, con base en que, el recurso de incumplimiento como mecanismo para evitar el no planteamiento de
reenvio prejudicial por los érganos jurisdiccionales obligados a ello, no resulta una herramienta adecuada, toda vez que,
puede derivar en interferencias a la independencia de los jueces estatales.

Ahora bien, esta circunstancia parece haber cambiado, desde el momento en que la Comisidén abrié un procedimiento por
incumplimiento, concretamente contra Suecia, donde los érganos jurisdiccionales de Ultima instancia se negaban a cumplir el
mandato dado por el articulo 234.3 TCE. A resultas de las indagaciones de la Comisidn, en ese estado miembro el apartado

tercero del articulo 234 TCE no era acabadamente cumplido .

También tendremos ocasion de comprobar, cuan efectiva ha resultado la accién de la Comisidn, con la sugerencia de que la
ley procesal interna fuera modificada, dado que el estado se avino a esta solicitud, sin llegar a abrirse el procedimiento en

etapa contenciosa .

En tercer lugar estudiaremos también las consecuencias que este cambio en el parecer de la Comisidon con respecto al
control de la obligacion que marca el articulo 234.3 podria tener de cara a la solicitud de una posible reparacion ante este
tipo de incumplimiento si promediase una sentencia del Tribunal de Justicia avalando el dictamen motivado de la Comisidn,
teniendo en cuenta las derivaciones que esto podria tener para los particulares, ya que una sentencia del Tribunal en el
mismo sentido conformaria una base para solicitar indemnizacion por dafios y perjuicios del Estado por violacion de la norma

comunitaria.

Para esta misidn no abundaremos por supuesto en nociones elementales sobre reenvio prejudicial , o el recurso de

incumplimiento , por entender que la doctrina se ha ocupado exhaustivamente de éstas. Nos remitiremos a dichas fuentes en
la medida necesaria para cumplimentar los fines de este estudio.

Nos dedicaremos como en primer término al estudio de la facultad discrecional de la Comisién para abrir el procedimiento
por incumplimiento, los antecedentes jurisprudenciales que sefialan qué dérganos jurisdiccionales estan obligados a elevar
reenvio prejudicial y seguidamente desbrozaremos el dictamen motivado emitido por la Comision contra Suecia, teniendo
particularmente en cuenta cdmo se anuda la doctrina emanada de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia a los criterios de

la Comision, especialmente la emanada de los casos CILFIT y Kdbler . Posteriormente estudiaremos la modificacion legal
realizada al interior del ordenamiento interno sueco y finalizaremos extrayendo las conclusiones que se derivan del trabajo
de andlisis realizado.
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PROCEDIMIENTO POR INCUMPLIMIENTO Y DISCRECIONALIDAD DE LA COMISION.-

Como primera medida hemos de apuntar que existen diferentes categorias de incumplimiento que pueden distinguirse ante
las que el articulo 226 puede ser utilizado

® En el caso de que un Estado miembro no ha comunicado a la Comisién las medidas necesarias de implementacién del
derecho comunitario (ya sea de comunicacion o de transposicion).

e Cuando la ley interna de un Estado miembro no se halla en conformidad con el derecho comunitario.

@ En el supuesto en que la acciéon o inacciéon de las instituciones del Estado miembro es contraria al derecho
comunitario, aun cuando la ley nacional no sea contraria a dicho ordenamiento.

En este ultimo supuesto que mencionamos se encuentra incluido el caso de incumplimiento del estado miembro por violacion
de parte de los jueces nacionales cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno, de
elevar una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia. Y la Comisién, dada su calidad de guardiana del derecho comunitario

atribuida por el articulo 211 TCE = estd en condiciones de vigilar que esta obligacién se cumpla por parte de los érganos
jurisdiccionales de Ultima instancia de los estados miembros. En este caso la omisién de la obligacién de reenvio comporta
una violacion del Tratado que impone este deber a los tribunales superiores a través del articulo 234.3 TCE.

Es de interés destacar que la afirmacién de que la Comision estd facultada para iniciar el procedimiento por incumplimiento
cuando se observa una violacion del Tratado por los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro, nos lleva a la segunda
cuestion que es la de si esto confiere algun derecho a los particulares ante la Comision, dirigido a obligar a esta ultima a

abrir el proceso

Sobre la facultad de la Comisién para ejercitar el recurso de incumplimiento caben algunas precisiones. De un lado la
discrecionalidad puede resultar problematica si lleva a la Comision a ser demasiado indulgente con el Estado miembro
rebelde. Por otro lado la amplitud de su poder de decision puede igualmente llevar a una utilizacién abusiva del

procedimiento de incumplimiento.

Para comenzar, dado el rol que la Comisidén juega dentro de la Comunidad Europea y las variadas funciones que esta ejerce,
se ha argumentado que pueden existir razones politicas las que lleven a ejercitar su discrecionalidad dirigida a no abrir los

procedimientos, incluso donde es claro que ha habido una violacién del Tratado por parte del Estado miembro. = La doctrina
académica ha sefialado como ejemplos de situaciones en que la Comision ha dirigido su poder discrecional decantdndose por
no abrir el procedimiento por incumplimiento, el caso en que los tribunales nacionales han infringido el derecho comunitario,

con especial atencién al particular supuesto en que se viola la obligacién sefialada en el articulo 234.3 TCE. Y ciertamente
esta ha sido la opcidn elegida por la Comision si bien, como sefiala en sus informes al Parlamento Europeo sobre el control

de la aplicacion del derecho comunitario, no descartd la posibilidad de abrir el procedimiento de infraccion. El argumento
principal es que el principio universal de independencia judicial, y la necesidad de cooperacién entre tribunales nacionales y
Tribunal de Justicia no aconsejan el recurso a la via del incumplimiento para subsanar este tipo de violaciones del derecho

comunitario. Como tendremos ocasiéon de explicar mas adelante dicho argumento se ha visto matizado por la
jurisprudencia del TICE, especialmente a partir de la sentencia Kébler *, a la que tendremos ocasién de referirnos més tarde,

por su importancia para los fines de esta investigacidn y su relacion con el reciente dictamen motivado de la Comisiéon  en el
que ésta evidencia un cambio de criterios en relacion a la postura que ha mantenido hasta ahora.

Ciertamente, parece derivarse claramente de los términos del paragrafo 2 del articulo 226 que, una vez que se emite el
dictamen motivado indicando la vulneracién del Tratado por un Estado, la Comisidon tiene amplio margen de discrecion sobre

si llevar o no el asunto ante el Tribunal de Justicia  Este poder discrecional del que dispone la Comision para iniciar la fase
precontenciosa de los recursos de incumplimiento y también para abrir la fase jurisdiccional de los mismos a través de una
demanda ante el TICE tiene implicaciones en relacién a los particulares. Con arreglo al articulo 226 la Comisién no estd
obligada a iniciar un procedimiento, por el contrario, dispone de una amplia facultad de apreciacion “que excluye el derecho

de los particulares a exigir de esa Institucion que defina su postura en un sentido determinado” . Asi mismo, en caso de que
un Estado no se avenga al dictamen motivado en el plazo sefialado, “la Comision esta siempre facultada pero no obligada a

someter el asunto al Tribunal de Justicia para que éste declare el presunto incumplimiento”.

No obstante, ha habido algin debate sobre si el mismo margen esta presente respecto de la decision de expedir un dictamen
motivado en primer lugar. En otras palabras, si la Comisién considera que un Estado miembro ha incumplido una obligacion
derivada del Tratado: estaria obligada a emitir un dictamen motivado a tal efecto. Mientras que el parrafo 2 del articulo 226
TCE, establece que la Comision “podra” elevar el asunto al Tribunal, el parrafo 1 dice que la Comision “emitird” un dictamen
motivado siempre que considere que un estado ha fallado en el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Tratado. Sin
embargo parece haber consenso sobre el hecho de que esta expresion, en especial por lo que hace al término “estimar”,

deja a la comisidn la facultad de emitir el dictamen motivado y la decisién de en qué momento emitirlo.

La segunda cuestidon a la que haremos referencia es a la de que la Comisién pueda no ser lo suficientemente limitada en la
forma en que ejercerd su discrecionalidad bajo los dictados del articulo 226 al dar curso al procedimiento por incumplimiento.
Se ha argumentado ante el Tribunal de Justicia que, mas alld de la redaccidén relativamente abierta del articulo 226, la
discrecionalidad de la comision no es ilimitada, y que en particular la decision de la Comision, tanto sobre si abrird el
procedimiento y los motivos por los que dicha accidén debe ser elevada, asi como su decision concerniente al plazo y que

cauces procesales utilizar estan sujetos a ciertas limitaciones.

Al fin de cuentas, tan pronto como los motivos suficientes para la apertura del proceso estan dados, el Tribunal ha declarado
que dichos procedimientos son enteramente “objetivos”. Esto aparentemente significa que el Tribunal examinara solamente
si el incumplimiento alegado por la Comisién existe de hecho, y no entrard en el examen de los motivos argiidos por la

comisidn para ejercitar la accion de incumplimiento.

Contrariamente el Tribunal tiene dicho también que la ausencia de un motivo o interés especifico de parte de la Comision en
iniciar un procedimiento por incumplimiento contra un Estado miembro no obstaréd a la admisibilidad de dicho

procedimiento.

También se ha dicho que hay restricciones en el plazo en el cual el proceso debe ser iniciado, y limites a la extension del
tiempo que la comisidon puede tomarse en abrir el proceso contra un Estado miembro sobre la base de un incumplimiento
especifico. Un temprano intento de concretar el primero de estos argumentos fue rechazado por el Tribunal, el cual declard
que la eleccion de la comisién de dicho plazo, no puede afectar a la admisibilidad del procedimiento. Con respecto a la
extensién del tiempo que la Comision se toma respecto de un incumplimiento en particular, el Tribunal decidié que el Tratado

podria imponer ciertas limitaciones a la discrecionalidad de la Comisién en este respecto. La Comisién puede actuar con
poder discrecional en estos casos, siempre que no ejerza dicho poder dado por el articulo 226 en una forma contraria a las
normas del Tratado. En casos en que la excesiva duracion del procedimiento precontencioso del articulo 226, es capaz de
hacer dificultoso para el Estado miembro involucrado contestar los argumentos de la Comision, esto dafiard el derecho de

defensa.

La lectura que puede hacerse de este dato es que aunque no hay reglas especificas que requieran que la Comision actué

dentro de un lapso de tiempo determinado bajo el mandato del articulo 226, una excesiva dilacién en ese periodo antes de
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llevar el caso ante el Tribunal puede perjudicar el derecho de defensa del Estado en una extension tal que la accién podria
considerarse inadmisible.

Las restricciones a la facultad discrecional de la Comision también caben con respecto a el momento en el cual referir un
asunto al Tribunal después de emitido el dictamen motivado. Claramente, el requerimiento de una respuesta a un dictamen
motivado dentro de un periodo de tiempo excesivamente corto estd dirigido a afectar la capacidad del Estado de ejercer sus
derechos de defensa tanto como en el caso de la demora en comenzar el procedimiento. En este sentido, en una accién
contra Irlanda, el Tribunal de Justicia criticé el comportamiento de la Comisién en virtud del breve lapso de tiempo (cinco
dias), que ofrecia para que el Estado se ajustase al dictamen motivado. No obstante la accion de la Comisién fue admisible, a

pesar del corto plazo que tuvo ese Estado antes de que la Comisidn se dirigiese al Tribunal.

Claro que, también queda abierto el recurso del articulo 232 TCE en caso de inaccién de la Comisién. El procedimiento del
articulo 232 es el reverso del articulo 226 TCE en el sentido de que este se inicia contra una de las instituciones comunitarias
por no actuar cuando el Tratado asi lo requiera, en lugar de compeler a los Estados miembros. Pero la practica del Tribunal
en respuesta a supuestos en que el articulo 232 ha sido utilizado por demandantes no privilegiados contra la Comision,
pareceria revelar el deseo del Tribunal de no inmiscuirse en las facultades discrecionales de la Comisidn que le da el articulo

226 TCE, en virtud de que el Tribunal ha denegado tales solicitudes.” Asi parece desprenderse del caso Star Fruit c.
Comisién, donde el Tribunal rechazd un intento de esa compafiia de hacer uso del articulo 232 para requerir de la Comision

el inicio del procedimiento de incumplimiento contra Francia.

Asimismo, el Tribunal ha desestimado acciones de anulacién dirigidas por un particular contra la decisidn por parte de la
Comision de no dar comienzo a un procedimiento contra un Estado miembro, también sobre la base de que esta es una
cuestion que se encuentra dentro de la esfera de discrecionalidad de la Comision y que la accién requerida (la adopcién de

un dictamen motivado) no es susceptible en ningln caso de anulacién por parte del Tribunal.

También ejerce algunos efectos limitativos sobre la discrecionalidad de la Comision el papel del Defensor del Pueblo
Europeo.

Nos hemos referido al tema de la discrecionalidad de la Comisién, porque creemos que se encuentra intimamente ligado al
objeto de este estudio, en razdn de que esto permite comprender el alcance de la facultad de la Comision en su calidad de
guardiana de los tratados y concluir que no estéd obligada a iniciar el recurso por incumplimiento como regla general segln se
desprende de la letra el articulo 226 TCE en el caso que tratamos, si bien otro instrumento para impedir la violacion de la
obligacion consignada en el articulo 234.3 TCE es sin duda el reenvio prejudicial utilizado por los tribunales nacionales a
sugerencia de las partes en el litigio principal. Un segundo paso al que nos disponemos enseguida es el de examinar
jurisprudencia del TJCE y los Abogados Generales, la posicién de la Comisidn y la opinién de la doctrina sobre si la Comision
debe o no hacer uso del recurso por incumplimiento en el supuesto en la especie, es decir, cuando los tribunales cuyas
decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno se oponen a utilizar el reenvio prejudicial.

FacuLTAD DE LA COMISION DE INICIAR RECURSO DE INCUMPLIMIENTO ANTE EL QUEBRANTAMIENTO DEL
DEBER IMPUESTO POR EL ARTicuLo 234.3 TCE.-

a. Posicion de la Comision.-

Sobre la postura de la Comision en relacién al tema que tratamos, podemos identificar una primera etapa, en la cual,
dicha institucion se abstuvo de abrir procedimientos por incumplimiento poniendo especial cuidado en relacidén con la
independencia judicial y principio de cooperacién leal que marca el articulo 10 TCE, si bien no se descartd por parte
de la Comision iniciar el procedimiento por incumplimiento, ésta opté por solucionar el problema por medios
informales de negociacidon con los Estados miembros, especialmente por intercambio de notas. El objetivo que tuvo en
miras fue el de lograr que los tribunales nacionales lleguen al convencimiento de que el articulo 234.3 TCE debe ser
aplicado en virtud el principio de primacia del derecho comunitario, y se persuadan del valor de autoridad de las
sentencias del Tribunal de Justicia. Asi lo expresé en ocasidon de ser interpelada por miembros del Parlamento

Europeo.

En la practica la Comision nunca ha ejercido accién de incumplimiento en caso de incumplimiento del articulo 234.3
TCE, o bien ésta fue iniciada y mas tarde abandonada ante la negativa de elevar reenvio prejudicial del Tribunal

Constitucional aleman , en el afio 1974 , o incluso cuando la violaciéon del derecho comunitario fue manifiesta.
Tampoco emitié ningun dictamen motivado o recomendacion de conformidad con el articulo 155 TCE [hoy articulo 211
TCE], desde el momento que considerd que ese no resultaba un medio efectivo para inducir cambios en la conducta

de un tribunal nacional. = La Comision prefirid la via de la negociacién para la solucion de este problema. Y esto
resulta comprensible desde el momento en que no puede esperarse que el gobierno se aventure a compeler al juez,

aunque en abstracto, si antes puede acudir al recurso de modificar o “dictar nuevas leyes”, acordes con el derecho
comunitario.

Aunque posteriormente la Comisidon declaré que articulo 169 TCE [actual 226 TCE] es también aplicable cuando un
organo jurisdiccional nacional viola el Derecho comunitario, y en particular la obligacion de referir una cuestion

prejudicial al Tribunal de Justicia conforme lo indica el articulo 177 TCE [hoy articulo 234 TCE].

En los Informes Anuales al Parlamento Europeo sobre la Aplicacion del Derecho Comunitario también puede
observarse la posicién de la Comisidén, que observa una mayor preocupacion por la actuacion de los tribunales
sefialando que si bien el articulo 169 TCE [actual articulo 226] resulta de aplicacién, esto se evita porque no lo
aconseja el principio universal de independencia judicial y el principio de cooperacion leal de derecho comunitario

consagrado en el articulo 5 TCE [actual articulo 10].

En 1999 la Comisién publicé una nota conteniendo un formulario estdndar para remitir quejas cuando un estado

miembro incumple el derecho comunitario en el &mbito del procedimiento de incumplimiento . En el afio 2002 dicha
nota fue actualizada y su contenido abarca las medidas administrativas en beneficio del reclamante a través de quien
la Comision se hace eco del incumplimiento. De acuerdo al articulo 2 de dicha nota “cualquiera puede cumplimentar
una reclamacion libre de costos contra un Estado miembro sobre cualquier medida (ley, reglamento, o acto
administrativo) o practica de un estado miembro que se considere incompatible con una norma o principio de derecho

comunitario.” Lo que permite incluir al poder judicial dentro de los 6rganos del Estado que violen el Derecho
comunitario.

Debemos destacar, que abandonando el criterio anterior, segulin el cual el ejercicio de la accién de incumplimiento por
parte de la Comisién cuando un drgano jurisdiccional nacional ha quebrantado el Derecho comunitario, ya existen
acciones por incumplimiento ejercidas por la Comisidn contra un Estado miembro, concretamente contra Italia, por
violacion del Derecho comunitario por parte de los 6rganos jurisdiccionales, en el supuesto de una interpretacion

errénea. En el caso Comisidn c. Italia, del 3 de junio de 2003, la Comisidn actué contra ese Estado miembro con
arreglo al articulo 226 TCE, solicitando al Tribunal de justicia que declare que la Republica Italiana incumplié las
obligaciones que le incumben en virtud del Tratado CE, “al mantener en su ordenamiento juridico nacional el articulo

29, apartado 2, de la ley niumero 428, de 29 de diciembre de 1990”, dado que la aplicacion que de ella hacian los
organos jurisdiccionales admitia, a los efectos de la devolucion de impuestos, un régimen de prueba que tornaba
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imposible o excesivamente dificil para el contribuyente el ejercicio del derecho a la devolucién de dichos impuestos
Esta situacidn en la practica hacia que la recaudacion se realizara en infraccion del Derecho comunitario.

La Comisién rechazé el modo en que la ley mencionada era interpretada en la jurisprudencia nacional, por no
ajustarse a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. EI método de interpretacion empleado por las autoridades
judiciales, especialmente por la Corte suprema di cassazione, resultaba equivalente a exigir al contribuyente “la carga
de la prueba negativa en contrario de que no ha repercutido el tributo ilegal sobre sus clientes, haciendo de este
modo excesivamente dificil, incluso imposible la obtencion de la devoluciéon de dicho tributo”, generando una

presunciéon en contra del contribuyente.

En el momento presente la Comisién ha puesto en accién su poder discrecional para iniciar el procedimiento por
incumplimiento, lo que ha llevado a tomar cartas en el asunto cuando un 6rgano jurisdiccional nacional de ultima
instancia omite realizar cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia, y ha entablado accién de incumplimiento
contra un Estado miembro llegando a la conclusion de la etapa administrativa, como lo demuestra el dictamen

motivado contra Suecia que analizaremos minuciosamente en los apartados venideros de este trabajo . Es de notar
que la accién de la Comisidén parece no obstante limitada a casos donde la violacidon del articulo 234.3 ha resultado
sistematica y no meramente individual por falta de planteamiento de una cuestidn prejudicial aislada. Este accionar de
la Comision permite también comprender la indudable complementariedad que existe entonces entre el articulo 234
TCE que debe ser utilizado en primer lugar porque es un medio del que cabe disponer sin acudir al tltimo recurso del
articulo 226 TCE, claro que su puesta en operatividad quedara a discrecién de la Comision.

.. Opinioén de los Abogados Generales.-

En relacion a la postura de los abogados generales esta ha sido proclive a sostener que el procedimiento por
incumplimiento es un instrumento disponible en caso de violacion del derecho comunitario por parte de un estado

miembro por la accién de la judicatura en relacidon al articulo 234.3. Asi se desprende del caso Meyer-BurcKhardt ,
donde la Comisidn se negd a iniciar el procedimiento por incumplimiento contra Alemania, cuando el

Budesverwaltungsgericht se rehusd a plantear un reenvio prejudicial bajo el Articulo 177 TCE [actual articulo 234
TCE] al Tribunal de Justicia. El Sefior Meyer-Burckhardt entablé una accién contra la Comisién por dafios causados por
ésta por el hecho de negarse a incoar la acciéon de incumplimiento contra ese Estado miembro. Pero la Comision se
opuso y sostuvo que el procedimiento empleado por el demandante resultaba inadmisible. En primer lugar, la
Comision se ampard en el margen de discrecion con el que cuenta, para decidir si abre o no un procedimiento
conforme el articulo 169 TCE [actual articulo 226 TCE]. Seguidamente, sostuvo que el articulo 169 TCE [art. 226 TCE]
no ha sido creado para asegurar directamente la proteccion de los derechos de los particulares. La obligacién legal de
la Comision de desempefiar su rol de supervisiéon de los Tratados, Unicamente se encontraria presente en el caso de
una clara violacion del Derecho comunitario por parte de un Estado miembro. De acuerdo con la Comisidén en el
presente caso este requisito no concurria. La Comision argumentd que ella es quien retiene el derecho a intervenir
conforme el articulo 169 TCE [art. 226 TCE] para asegurar la cooperacion de los tribunales nacionales y los tribunales
bajo el articulo 177 TCE [articulo 234 TCE]. Pero esta intervencién sdlo puede darse en casos extremos, donde la
actitud de los tribunales, contrariando consistentemente en su jurisprudencia las condiciones para elevar un reenvio
prejudicial, da motivos para temer que el mecanismo del articulo 177 TCE [art. 234 TCE] devendra obsoleto y de
conformidad con lo sostenido por la Comision, este no era el caso. La Comisién fue reticente a afectar la

independencia de los drganos judiciales.

El Abogado General WARNER, se mostrd contrario al criterio de la Comisidn, y sostuvo que los argumentos brindados
por esta resultaron en todo desafortunados. En opinién del Abogado General, si la Comisién quiso significar que, en su
opinién, el proceso contra un Estado miembro bajo el articulo 169 TCE [articulo 226 TCE], no se extiende a los casos
de violaciones de uno de sus tribunales de ajustarse al tercer parrafo del articulo 177 TCE [articulo 234 TCE], ésta se
encuentra equivocada. Se ha dicho repetidamente en este Tribunal que el cumplimiento de las normas del Derecho
comunitario puede requerirse de todos los érganos de un Estado miembro, ya sea ejecutivo, legislativo o judicial. El
tercer parrafo del articulo 177 TCE [art. 234 TCE] impone una obligacién que es vinculante para los Estados miembros
como cualquier otra obligacion asumida por ellos bajo el Tratado, y dicha observancia se impone también a los
6rganos jurisdiccionales. Un Estado miembro es, en estos casos, tan responsable por esta obligacion bajo el
procedimiento del articulo 169 TCE [articulo 226], como por el incumplimiento de cualquier otra obligacion.

De otro lado, es obvio que los procedimientos contra un Estado miembro por violaciones del Derecho comunitario de
uno de sus Tribunales de ajustarse al articulo 177 TCE [articulo 234 TCE] no deben ser tomados ligeramente por la
Comision. Si lo que la Comision quiso decir, en la expresidn de sus argumentos en el presente caso, fue que, al
considerar si ejercer o no la acciéon de incumplimiento con la discrecionalidad que indudablemente le confiere el
articulo 169 TCE [art. 226 TCE], se habia formado la opiniéon de que, dicho procedimiento resultaria inoportuno, y en

verdad injustificado, esto resulta intachable para el Abogado General.

En el caso Regina c. Bouchereau , el Abogado General WARNER reafirmé los argumentos mantenidos en el caso
Meyer. Asi expresé que “no hay duda de que la institucién constitucionalmente independiente cuya accién o inaccién
descansa en la falta del Estado miembro concernido es el Parlamento, pero el principio relevante, es aplicable también
a la Judicatura de dicho Estado.

Asimismo, para el Abogado General es obvio que un Estado miembro no puede ser considerado responsable por el
incumplimiento de las obligaciones del tratado simplemente porque uno de sus tribunales ha arribado a una decisién
errénea. El error judicial, de hecho o de derecho, no representa una violacion del Tratado. En la esfera judicial, el
articulo 169 TCE [art. 226 TCE], puede entrar a operar sélo en el caso de que un tribunal de un Estado miembro
deliberadamente ignore o se aparte del Derecho comunitario.

El Abogado General TESAURO, en sus conclusiones en el caso Brasserie du Pécheur hizo referencia al principio de
Derecho Internacional Publico segun el cual el Estado, como sujeto de Derecho Internacional, debe contemplarse
como una entidad Unica a los efectos de determinar la responsabilidad internacional por violaciones de las normas de

Derecho Internacional, siendo irrelevante qué poder del Estado, el legislativo, ejecutivo o judicial, haya sido el origen
ultimo del ilicito internacional que causa la responsabilidad. Esto debe ocurrir con mayor razén en el ordenamiento
juridico comunitario, “en el que todas las instancias del Estado, incluso el poder legislativo, estan obligadas, en el
cumplimiento de sus funciones, a respetar las normas impuestas por el derecho comunitario que pueden regir

directamente la situacion de los particulares”.

En la sentencia Comision con Italia , el Abogado General GEELHOED se reafirmé en las conclusiones del Abogado
General TESAURO en el caso Brasserie ya citado, y agregé que “el Estado miembro responde considerado como una
unidad del cumplimiento de las obligaciones comunitarias y que es responsable de cualquier incumplimiento, al
margen del érgano que lo haya cometido dentro de la organizacion interna del Estado, incluido el poder judicial.
Corresponde al estado miembro como entidad auténoma velar por la realizacién en el ordenamiento juridico nacional
del resultado perseguido por las normas comunitarias correspondientes. Asi se desprende asimismo del principio de

lealtad comunitaria establecido en el articulo 10 TCE.”
Con respecto a la independencia judicial, sostuvo que esta no constituye un obstaculo para la declaraciéon de un

incumplimiento del tratado como consecuencia de una jurisprudencia nacional contraria al Derecho comunitario. El
concepto de independencia responde a la idea de que los érganos judiciales resuelvan litigios concretos sin influencia

noticias.juridicas.com/articulos/10-Derecho Comunitario/201002-01235487796542.html#

4/26



18/04/12 Recurso por incumplimiento y responsabilidad de los Estados miembros por actos de sus 6rganos ...

de otros érganos del estado. Pero el poder judicial, funciona como un componente del aparato Estatal con los limites
establecidos en la Constitucion y las normas nacionales. Si las normas internas permiten una interpretacién judicial
incompatible con las obligaciones comunitarias, debe efectuarse una correccién modificando dicha normativa. Segln
el Abogado General tal correccidon por parte del legislador nacional no perjudicaria a la independencia del poder

judicial.  Se trata de una intervencion que sdlo se produciria en supuestos excepcionales, ya que los jueces son en
principio los encargados de controlar y corregir los actos del legislador y de las administraciones nacionales en la

aplicacién del derecho comunitario.

Al referirse al sistema de control jurisdiccional, el Abogado General GEELHOED afirma que el Tratado CE, en virtud del
articulo 234 atribuye una obligacién particular a los 6rganos judiciales nacionales superiores. Estos tienen entonces
una responsabilidad en materia de preservacion de la uniformidad de interpretacién del Derecho, incluido el derecho
comunitario, dentro del ordenamiento juridico nacional, dado que estan obligados a someter al Tribunal de Justicia las
cuestiones relativas a la interpretacion de las disposiciones comunitarias o a la validez y la interpretacion de los actos
adoptados por las instituciones comunitarias. La posibilidad de no someter dichas cuestiones al Tribunal en el supuesto

de un “acto claro” estdn sometidas a condiciones restrictivas. Pero para el Abogado General, no sélo los 6rganos
jurisdiccionales supremos se encuentran alcanzados por la responsabilidad de velar por la aplicacién uniforme del
derecho comunitario: los dérganos judiciales nacionales inferiores “son también responsables de la ejecucién completa
y de la aplicacién correcta del Derecho comunitario, pese a que sus resoluciones pueden ser revocadas en el
ordenamiento juridico nacional. Mediante los principios fundamentales del efecto directo de las disposiciones del
Tratado CE y del derecho derivado que también lo tiene, de la primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho
nacional incompatible, de la responsabilidad del Estado miembro - en determinadas condiciones- por la infraccion de
las obligaciones comunitarias y de la obligacidon de interpretar el Derecho nacional en relacién con las disposiciones
pertinentes de Derecho comentario, los 6rganos judiciales nacionales velan por que los particulares puedan invocar
los derechos que se les conceden a través del ordenamiento juridico comunitario. De este modo constituyen a la vez
una garantia y un contrapoder en un estado miembro en el supuesto de que otros érganos del Estado incumplan las

obligaciones que les incumben en virtud del Tratado.”

Por lo tanto “una jurisprudencia nacional incompatible con disposiciones o principios de Derecho comunitario puede

dar lugar a que se inicie un procedimiento por incumplimiento al amparo del articulo 226 CE.”  Si bien no bastara con
cualquier error judicial para que el incumplimiento se configure. El Abogado General ofrece los criterios para precisar
en qué circunstancias dicho recurso resultara adecuado.

Asi sefiald6 que como primera medida debe atenderse al rango de las resoluciones judiciales en cuestion, guiandonos
por las indicaciones que ofrece el articulo 234 TCE. Pero pese a que este articulo exime a los tribunales nacionales
inferiores de la obligacién de elevar un reenvio prejudicial al tribunal de Justicia, el Abogado General entiende que en
determinadas circunstancias los 6rganos judiciales nacionales inferiores serian responsables por la violacion del
Tratado y el Estado podria ser enjuiciado por incumplimiento: “los érganos jurisdiccionales inferiores disponen de la
facultad de plantear una cuestion prejudicial. Esta estructura se basa en la idea de que cada decision de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales inferiores en la que se aplique incorrectamente el Derecho comunitario puede ser todavia
corregida dentro de la jerarquia jurisdiccional nacional. Sin embargo, en la medida en que esto no ocurra, una sola
resolucién errénea de un drgano jurisdiccional inferior no entrafiard forzosamente dentro del Estado miembro un
perjuicio al efecto util de la disposicién comunitaria correspondiente o consecuencias negativas para las relaciones de
competencia en el mercado interior o para los intercambios interestatales. En cambio, tales consecuencias son
manifiestamente probables en el supuesto de una jurisprudencia nacional en sentido contrario de los 6érganos
jurisdiccionales nacionales superiores, que sera, efectivamente, considerada por los 6rganos jurisdiccionales inferiores
con fuerza obligatoria en el ordenamiento juridico nacional. Tales efectos pueden producirse incluso en el supuesto de
divisién dentro del poder judicial nacional. Tampoco cabe excluir que si los jueces inferiores interpretan y aplican
sistematicamente determinados componentes del Derecho comunitario de manera errénea, los justiciables puedan
verse disuadidos bien de incoar un procedimiento o bien de interponer un recurso. Pese al rango algo inferior de tal
jurisprudencia dentro del ordenamiento juridico nacional, cabe estimar que una situacion de este tipo justifica la

declaracién de un incumplimiento del Tratado.”

El segundo parametro a tener en cuenta es el de saber si el incumplimiento de las obligaciones comunitarias por parte
de los érganos jurisdiccionales nacionales constituye un fendmeno estructural. “éSe trata de un supuesto ocasional o
aislado, o cabe afirmar con razén que se trata de una tendencia dentro de la jurisprudencia nacional que se
encuentra, a este respecto, en una situacion ambigua con respecto a las obligaciones comunitarias? Asimismo,
también serd importante saber si se estd en presencia de un hecho nuevo o de una jurisprudencia que existe desde
hace tiempo. En el primer supuesto, cabe considerar dejar al ordenamiento juridico nacional la ocasion de
recuperarse antes de poder plantear un incumplimiento. Si se confirma dicho hecho en apelacién o en casacién, en
cuyo caso la cuestién de si el problema juridico de que se trata se ha sometido al Tribunal de Justicia mediante el
procedimiento prejudicial o no podra también desempefiar una funcidn, cabe estimar que se trata de un fendémeno

estructural.”  El tercer criterio, subyacente al primero se trata de la repercusion de las resoluciones judiciales
nacionales en la realizacidn del objetivo de la disposicion comunitaria: “Si de las resoluciones nacionales se desprende
que los operadores econdmicos en el Estado miembro afectado deben ejercer sus actividades en condiciones distintas
de los competidores o personas, en su caso juridicas, que se encuentran en situaciones similares fuera de la
Comunidad, éstas perjudican entonces evidentemente la unidad del Derecho comunitario, al disminuir el efecto util y
no respetar los derechos de los justiciables. Cuando se acredite que la jurisprudencia de que se trate produce tales

efectos perjudiciales, procedera declarar un incumplimiento del Tratado.”

Reiterando la doctrina emanada del caso Brasserie du Pécheur y Factortame, en las conclusiones a la sentencia
Kébler, el Abogado General LEGER se pronuncidé “a favor de la responsabilidad del Estado como consecuencia de

la actuacién de un tribunal supremo.” “Admitir dicha responsabilidad, aparte de responder a la perfeccién a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia [...], constituye el corolario de la mision - primordial- que se confiere a los
tribunales supremos en la tutela directa, inmediata y efectiva de los derechos que el ordenamiento juridico
comunitario confiere a los particulares. La situacién que prevalece en los Estados miembros, especialmente en lo que

atafie a las exigencias de la tutela de los derechos fundamentales, aboga igualmente en este sentido”. ~ Por otro lado
el Abogado General equipara esta obligacion de los drganos judiciales a una obligacidén de resultado. “Debe garantizar
la tutela inmediata de los derechos que el ordenamiento juridico comunitario confiere a los particulares. Esta exigencia
de tutela inmediata de los derechos reconocidos por el Derecho comunitario responde a un doble objetivo de

efectividad: efectividad de la tutela y, por consiguiente, efectividad de la propia norma juridica.”

Con respecto a los requisitos para que concurra la responsabilidad del 6rgano jurisdiccional, el Abogado General
LEGER afirma que son los mismos que aquellos que se exigen para examinar la responsabilidad del Estado, pero
apunta que es preciso verificar si los criterios para que se aprecie la existencia de una violacion suficientemente
caracterizada del Derecho comunitario, imputable al legislador o a la Administraciéon, serian total o parcialmente

trasladables a las violaciones imputables a los tribunales supremos. A diferencia de lo que sostuvo posteriormente el
Tribunal de Justicia en el caso, que sostuvo que la responsabilidad del Estado debida a una resolucion judicial
solamente podria exigirse en el caso excepcional de que el juez haya infringido de manera manifiesta el Derecho

aplicable,”” el Abogado General LEGER, afirmé que “el elemento decisivo radica en el cardcter excusable o
inexcusable del error de Derecho de que se trate. Esta calificacion puede depender bien del grado de claridad y
precision de la norma juridica violada, bien de la existencia o de la situacién de la jurisprudencia del Tribunal de

Justicia en la materia.” ~Sefiala tres ejemplos en los que esto podria ocurrir. El primero es el caso en que un tribunal
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supremo dicta una resolucion contraria a disposiciones de Derecho comunitario pese a la evidencia de su sentido y

alcance. En segundo lugar, “el Estado puede incurrir en responsabilidad si, por ejemplo, un tribunal supremo dicta
una resoluciéon en la que, manifiestamente, se hace caso omiso de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en la

situacion en que se encuentre el dia en que se dicte la resoluciéon de que se trate.” Por Ultimo considera que “el
Estado puede incurrir en responsabilidad como consecuencia del incumplimiento manifiesto por un tribunal supremo
de la obligacion de remisidn prejudicial que le incumbe, como, por ejemplo si no existe jurisprudencia del tribunal de

Justicia sobre la cuestidn juridica de que se trata en el momento en que dicta su resolucién.”
C. Criterios aplicados por el Tribunal de Justicia.-

El Tribunal de Justicia tiene dicho que un Estado miembro es responsable incluso por acciones e inacciones por parte
de los drganos del Estado constitucionalmente independientes, = sin abordar la cuestion de si un tribunal nacional
puede ser sometido a un procedimiento por incumplimiento.

En la sentencia Francovich, el tribunal consagré el principio de responsabilidad del Estado, inherente al sistema del
Tratado, de manera general. Expresé que este principio es valido para cualquier supuesto de violaciéon del Derecho
comunitario, independientemente de cudl sea el drgano del Estado miembro a cuya accién u omisién se deba el

incumplimiento.

Ademas en lo atinente a la uniformidad en la aplicacion del Derecho comunitario, sostuvo que la obligacion de reparar
los dafios causados a los particulares por las violaciones del derecho comunitario no puede depender de las normas

internas de reparto de competencias entre los poderes constitucionales.

En el caso Comision c. Italia al que nos venimos refiriendo en los apartados anteriores, el Tribunal afirmd que “cabe
declarar la existencia de un incumplimiento de un Estado miembro con arreglo al articulo 226 TCE cualquiera que sea
el érgano de dicho Estado cuya accién u omision ha originado el incumplimiento, incluso cuando se trata d e una
institucion constitucionalmente independiente”, de manera similar a como lo hizo tempranamente en el caso Comisién

c. Bélgica . También sostuvo que el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas nacionales

debe apreciarse teniendo en cuenta la interpretacion que de ellas hacen los drganos jurisdiccionales nacionales. En
el caso analizado, el articulo 29, apartado 2 de la ley 428/1990, resulta en si mismo “neutro por lo que respecta al
derecho comunitario, tanto en relacién con la carga de la prueba de que el tributo se ha repercutido sobre otras
personas, como con los medios de prueba admisibles al efecto. Su alcance debe determinarse teniendo en cuenta la

interpretacion que de ella hacen los 6rganos jurisdiccionales nacionales.”  Con respecto a las decisiones judiciales
aisladas o minoritarias en un contexto jurisprudencial marcado por una orientacion diferente, no deben ser tomados
en consideracion aunque si deben ser tenidas en cuenta cuando se trata de una “interpretacidon jurisprudencial

significativa no desautorizada por dicho drgano jurisdiccional supremo o incluso confirmada por éste”.” Ahora bien,
en el caso la legislacion interna fue objeto de interpretaciones jurisprudenciales divergentes, algunas de las cuales
derivaron en una interpretacion de la norma compatible con el Derecho comunitario, mientras que otra dio lugar a una
aplicaciéon incompatible con éste. Por lo tanto el Tribunal concluy6 que dicha legislacién no resultaba lo suficientemente
clara para garantizar una aplicacion compatible con el Derecho comunitario, y que procedia declarar el incumplimiento

del Estado italiano.  Por lo tanto Concluyé que la Republica Italiana incumplié las obligaciones que le incumben en
virtud del Tratado CE, al no modificar la norma citada, que daba lugar a una interpretacién por parte de los 6rganos
judiciales, especialmente por la Corte suprema di cassazione y una aplicacion por parte de la Administracion que
hacia excesivamente dificil para el contribuyente el ejercicio del derecho a la devolucién de los tributos recaudados
contraviniendo las normas comunitarias. Como bien sefiala CHALMERS, el apartado dispositivo de la sentencia
traslada el incumplimiento al poder legislativo en lugar de resultar imputable a la magistratura, razén por la cual este
autor sostiene que el Tribunal ha preferido no avocarse sobre la cuestién difiriéndola a un momento posterior que sin

duda ha de llegar y no puede evitarse por mas tiempo. No obstante este caso puede también ser puesto en

conexion con la doctrina que emana de la jurisprudencia Kébler ~ del Tribunal de Justicia, donde se sugiere que existe
responsabilidad del estado incluso cuando el dafo sufrido por un particular es consecuencia de una sentencia emitida
por un tribunal nacional supremo que evita elevar una cuestién prejudicial y decide en sentido contrario al Derecho

comunitario.. Aparentemente habria que tener en cuenta dos cuestiones que se presentan en el andlisis de esta
cuestion. La primera es aquella de la independencia judicial. Y la segunda es la cuestion de cuando la infraccién por

parte del poder judicial serd relevante para poder ser enjuiciada bajo el articulo 226 TCE. ~ En opiniéon de ROSSI y DI
FEDERICO, Italia ha sido declarada responsable por no enmendar una legislaciéon cuyo texto es ambiguo y que

induce a los tribunales a engafio . Tanto es asi que inclusive la Corte suprema di cassazione aplicé esta norma en un
modo en el cual entraba en conflicto con el Derecho comunitario. De hecho, el Tribunal ya habia dejado expresado en
anteriores ocasiones que el alcance de la normativa nacional debe ser evaluado teniendo en cuenta su interpretacion

e implementacion por las instancias judiciales.  Pero en este caso el tribunal ha ido un paso mas alla: la regla debe

ser considerada aplicable a violaciones derivadas exclusivamente de decisiones judiciales nacionales. Los criterios
para establecer cuando una infraccidén por parte de los tribunales nacionales es significativa, los ofrecid en el mismo

caso el abogado general GEELHOED , y ya los hemos referido en el apartado anterior, pero debemos tener en

cuenta que amplian el alcance de los requisitos extendiendo la aplicacion de la responsabilidad a los tribunales
inferiores, que hasta ahora contaban con una facultad discrecional de elevar el reenvio prejudicial, y a los que
aparentemente no podria exigirseles su elevacidon, sino tan sélo la interpretacidon del Derecho comunitario de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de justicia, y su aplicacion uniforme de conformidad con el articulo 10
TCE.

d. Posiciones doctrinales.-

El reporte conocido como Reporte Due, sobre el Futuro del Sistema Jurisdiccional de las Comunidades Europeas
también se ha ocupado, entre otras cuestiones relativas al funcionamiento del Tribunal de Justicia, la mayoria de los
participantes del informe han sido jueces del Tribunal de Justicia, o han estado conectados de algin modo al Tribunal,

de ahi su importancia. ~ Alli se discuti6 la cuestion de como remediar la violacién de un drgano jurisdiccional nacional
de Ultima instancia de su obligacion de referir cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia, en particular cuando la

decision judicial resultante se encontraba en conflicto con el Derecho comunitario. Si bien el problema no estd
cubierto por ninguna disposicion especifica del Tratado, el Informe Due establecié que es perfectamente posible para
la Comisién elevar un recurso por incumplimiento contra un Estado miembro cuyos tribunales han ignorado el

Derecho comunitario . Esto es posible en virtud de el role de la comision como guardiana de los tratados y la
facultad conferida por el articulo 226 del Tratado CE de actuar contra un estado miembro que se encuentra en

violacidn del derecho comunitario y si es necesario llevar al Estado ante el Tribunal de Justicia.

Con base en la actual posicion de la Comision en su dictamen motivado contra Suecia,  Ulf BERNITZ, sostiene que el
recurso por incumplimiento debe ser utilizado por la Comisién como Ultimo recurso: la aceptacién de el Derecho
comunitario en los nuevos estados miembros es una cuestion de tiempo, aprendizaje y madurez y la formacién de

una nueva generacion de abogados y jueces.
Para P. CRAIGy G. DE BURCA una falla de la judicatura de un estado miembro en ajustarse al derecho comunitario
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no ha formado parte de las bases del procedimiento del articulo 226 para ejercer una accion de incumplimiento contra
un estado. ¢Significa esto que una decisidn de un tribunal nacional no puede ser sujeta a este proceso por la
Comisién? En verdad el Tribunal ha dicho que el estado miembro es responsable incluso por acciones e inacciones de

parte de los 6rganos del estado constitucionalmente independientes en su sentencia Bouchereau . Alli también se
dejo expresado que el articulo 169, sélo entra en operatividad en los casos en que un tribunal de un estado miembro
ignore o incumpla de forma deliberada alguna disposiciéon de derecho comunitario, pero no en los casos de un juicio

erréneo debido a una falsa interpretacion de los hechos o del derecho. Y dado el role central jugado por los
tribunales nacionales en la implementacion y ejecucién del derecho comunitario en el orden interno, su falla para
ajustarse a las obligaciones comunitarias puede tener serias consecuencias para el derecho comunitario. De acuerdo

con RAWLINGS , la evitacidén de la Comisidén de esos potenciales quebrantamientos queda dentro de la esfera de su
ejercicio discrecional, en particular en lo referente a ciertos ambitos altamente sensibles, como podria ser el que
tratamos. El tribunal nunca ha abordado la cuestién de si un tribunal nacional puede ser sometido a un procedimiento

por incumplimiento. No obstante el error judicial no queda comprendido en este supuesto por no constituir una

violacién del Tratado. = CHALMERS recuerda , que en 1974 la Comision inicié un procedimiento contra Alemania en
relacion a la decision del Tribunal Constitucional Aleman en el caso Internationale Handelsgesellschaft pero que el

proceso fue abandonado. No obstante en el caso Comisién c. Italia, el Tribunal sostuvo que el procedimiento por
incumplimiento puede ser abierto respecto de aquellas practicas judiciales que estén en conflicto con el derecho
comunitario, incluso cuando se trate de Tribunales superiores. En opinién del autor citado, el Tribunal no ha ido lo
suficientemente a fondo en este caso y ha enmarcado la cuestion como un problema relativo a la legislatura italiana

en lugar de un caso de practica judicial deficiente . Esto se explica porque segln se desprende de la sentencia
mencionada, cuando la legislacién nacional hubiera sido objeto de diferentes interpretaciones judiciales, algunas que
llevasen a la aplicacién de esa legislacién en cumplimiento del derecho comunitario y otras a resultados opuestos,
debe sostenerse que, dicha legislacion no es lo suficientemente clara para asegurar su aplicacion en concordancia con

el Derecho comunitario . De este modo a juzgar por CHALMERS el Tribunal de Justicia evitd directamente confrontar
con los Tribunales nacionales.

Con base en la misma jurisprudencia LENAERTS, ARTS, MASELIS entienden que las violaciones del Derecho
comunitario por parte de los Tribunales nacionales son también imputables al Estado miembro en cuestion aunque el
mero error judicial no resulta base suficiente. Si un tribunal supremo nacional ignorase deliberadamente el Derecho

comunitario, esto podria seguramente derivar en responsabilidad del Estado miembro concernido.

Para DASHWOOD y WHITE el comportamiento de los drganos jurisdiccionales nacionales puede derivar en un
procedimiento por incumplimiento de las obligaciones del Tratado por parte de un Estado Miembro. No obstante, para
estos autores es importante retener qué tipo de infracciones judiciales podrian considerarse incluidas. Meros errores
en la aplicacién del Derecho comunitario no resultarian suficientes, toda vez que este es un riesgo intrinseco en la
adjudicacion judicial: deberd tratarse de un comportamiento que equivalga a un rechazo por el tribunal nacional en
cuestion de cumplir su rol en el orden legal de la Comunidad o a reconocer el lugar preeminente de el Tribunal de

justicia en ese orden.

Segin SCHERMERS, la posicidn madas correcta es que la Comisién opte por la no incoaccion del recurso de
incumplimiento. El Tribunal de Justicia ha enfatizado repetidamente que el Derecho comunitario debe construirse
sobre la base de la cooperacidn entre el Tribunal de Justicia y los tribunales nacionales. Ambos cuerpos juegan su rol,
en razon de que el ordenamiento legal comunitario depende tanto de los drganos jurisdiccionales nacionales como del
propio Tribunal de Justicia. En opinion de este autor una accién contra los tribunales nacionales puede derivar en un
conflicto entre estos dos sistemas judiciales, el nacional y el comunitario. Aunque también podria lograr compeler a un
estado a asegurar que sus tribunales actien de forma diferente de cara al futuro. Esto podria derivar en presiones por
parte del gobierno sobre sus tribunales nacionales cuando entiendan en cuestiones relativas al Derecho comunitario,
presiones que resultan indeseables desde el momento en que numerosos casos de Derecho comunitario son llevados
ante los tribunales nacionales contra los gobiernos. Es por esto que el autor sostiene que la Comisidon debe intentar
primero solucionar este problema por medios informales, y solamente si no existiera otro remedio entablar una accién

como la consagrada por el articulo 169 TCE [actual articulo 234 TCE].

En diferente linea EVANS se inclina por la idea de la obligatoriedad por parte de la Comisidén de iniciar el proceso por
incumplimiento, dejando a salvo el supuesto en que un tribunal nacional ha infringido el derecho comunitario. El autor
construye sus argumentos en torno al articulo 211 TCE (antiguo articulo 155 TCE), y sostiene que de la redaccion de
este precepto se desprende el deber general de la Comision de asegurar la aplicacion del derecho comunitario y en
especial la obligacion de acudir al recurso por incumplimiento ante el quebrantamiento de las obligaciones del Tratado

por parte de los Estados miembros. El incumplimiento puede derivarse por la accién u omisién de cualquier
institucion del estado, incluyendo al poder judicial.

El autor observa que de acuerdo al parrafo 2 del articulo 226 (ex art 169) TCE, la Comisién disfruta de poder
discrecional para elevar el asunto al Tribunal de Justicia. Pero mantiene que existe una obligaciéon que viene dada por
el articulo 211 TCE en conjuncion con el articulo 226 TCE primer parrafo, de lo cual se deriva que de las dos fases del
procedimiento una resulta obligatoria y la segunda discrecional. No obstante lo cual elabora una critica a la
formulaciéon del primer parrafo del articulo 226 TCE, al observar que la mentada obligatoriedad de iniciar el
procedimiento quedaria opacada toda vez que la Comisidon “emitird” su dictamen, cuando “estime” que un estado
miembro se encuentra en violacién a las normas del Tratado. De ahi sostiene el autor, se deriva un poder subjetivo e
indefinido de apreciacién a favor de la Comision, a lo que se suma el problema de que el articulo 226 primer parrafo

no indica un plazo para que la Comisidon se expida a través del dictamen motivado . Es por esto que no queda
menos que reconocer que la obligacion que podria entenderse que se deriva del mandato del articulo 211 TCE, pierde
su significacion, ya que la letra del articulo 226 TCE deja poco espacio para la idea de actividad reglada y permite la
discrecionalidad de la Comisién tanto en el caso de la apertura del procedimiento como en el supuesto de la elevacion
de la accion de incumplimiento al Tribunal de justicia. En todo caso si cabria concluir que el articulo 211 TCE, obliga a
la Comision a asegurar la correcta aplicacion del Derecho comunitario, mientras que el articulo 226 TCE provee de los

medios por los cuales la Comision puede, dar cumplimiento a esa obligacién = . Y también puede pensarse que el poder
discrecional de la Comision tal como se regula en el articulo 226 TCE, puede afectar la obligacion reconocida en el

articulo 211 TCE ~, recibiendo a su vez una influencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la cual ejercera a
través de sus decisiones.

Con respecto al incumplimiento del Estado miembro causado por la infraccion del Derecho comunitario por parte de
los érganos jurisdiccionales, el mismo autor defiende que los tribunales nacionales deberian persuadirse de cumplir
esta obligacidn sin el recurso al articulo 226 TCE. De este modo el uso de dicho articulo no resultaria necesario para
asegurar la aplicacion del Derecho comunitario en esta area. Mas alld de esto, los Estados miembros respetan el
principio de separaciéon de poderes. En verdad, la independencia judicial resulta un elemento vital en las
constituciones liberal-democraticas. Por esta razon la accion prevista bajo el articulo 226 TCE podria percibirse como
un obstaculo para esa independencia, a lo cual se afiadirian dos problemas. En primer lugar, toda esperanza de
asegurar la cooperacidn entre los tribunales nacionales se perderia. En segundo lugar, la Comisién podria encontrar
una oposicion feroz de parte de abogados y politicos de los Estados miembros involucrados. Consecuentemente,
incluso si el Tribunal de Justicia se encontrase a favor de la Comisidn, la sentencia puramente declarativa que se dicta

en consonancia con el segundo parrafo del articulo 226 TCE no seria respetada.

noticias.juridicas.com/articulos/10-Derecho Comunitario/201002-01235487796542.html# 7126



18/04/12

Recurso por incumplimiento y responsabilidad de los Estados miembros por actos de sus 6rganos ...

Para AUDRETSCH, existe obligacion de la Comisién de emitir un dictamen motivado, si entiende que el Estado
miembro ha incumplido sus obligaciones de derecho comunitario, aunque resulta curioso que la obligacion de la
Comisién se haga depender de su propia visidn, por lo que puede tomar la ley en sus propias manos. En el Tratado de
Roma esta tesis es refrendada por el hecho de que el recurso al Tribunal de Justicia, también en el caso de
presumirse el incumplimiento es dejado a discrecion de la Comision. Ahora bien, la obligacién de emitir un
dictamen motivado debe tomarse en un sentido relativo. La Comisidn tiene poder discrecional considerable, con todas
las ventajas y desventajas que eso implica. Al mismo tiempo puede asumirse que la Comisién actia de buena fe,

aunque esto no la exime de errores.

En lo que respecta al quebrantamiento de las obligaciones prescritas por el tratado por la judicatura, AUDRETSCH
sostiene que no puede mantenerse que el Estado sea exculpado en estos casos. Para el autor citado, la afirmacion de
que el principio de separacion de poderes no permite considerar al gobierno absuelto de la responsabilidad que le
incumbe al estado y sus agentes para cumplir con el tratado es especialmente relevante también cuando un tribunal
esta en infraccion. En principio el Estado puede también ser considerado responsable por las consecuencias de la

violacién de las obligaciones impuestas por el tratado cuando dichas infracciones son imputables a la judicatura.
El mismo autor sefialé que la Comision declaré que en su visidon el procedimiento previsto bajo el articulo 169 TCE

[actual 226 TCE] es también aplicable cuando un drgano jurisdiccional nacional viola el derecho comunitario, y en
particular la obligacién de referir una cuestién al Tribunal de Justicia conforme lo indica el articulo 177 TCE [hoy

articulo 234 TCE].
De acuerdo a la Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo, cualquier aplicacion del procedimiento de
incumplimiento en caso de violaciéon del articulo 177 TCE [actual articulo 234 TCE], por un tribunal nacional podria

incluso ser automaticamente frustrada por la independencia del poder judicial en relacidén al ejecutivo. Este punto
de vista podria aparecer demasiado absoluto. Debe tenerse presente de que se trata de un asunto delicado. En
verdad, es obvio que la Comisiéon no puede indicar su parecer a un tribunal nacional. Ni tampoco puede requerir al
gobierno que compela a tal tribunal a comportarse en una determinada manera. Esto podria afectar la independencia

del tribunal, todo lo cual traeria mas inconvenientes que soluciones.

Para el citado autor, el procedimiento de incumplimiento no debe ser automaticamente excluido. La reticencia en
verdad puede esperarse, desde que incluso un dictamen motivado debe ser visto como un asunto de gravedad,
especialmente cuando la infraccién fue cometida por un tribunal.

Recuerda el autor que en la practica la Comisiéon nunca ha ejercido acciéon de incumplimiento en estos casos, incluso

cuando la violacion del derecho comunitario fue manifiesta. Tampoco emitid ninglin dictamen motivado o
recomendacion de conformidad con el articulo 155 TCE [hoy articulo 211 TCE], desde el momento que considerd que

ese no resultaba un medio efectivo para inducir cambios en la conducta de un tribunal nacional. La Comision
prefirié la via de la negociacion para la soluciéon de este problema. Esto es entendible porque, como antes se explicd
el tema resulta delicado y en concreto, el gobierno no puede compeler al juez, aunque en abstracto si puede dictar

nuevas leyes,  aunque esto podria llevar a una innecesaria reiteracidn del articulo 177 TCE [actual articulo 234 TCE]
en el ordenamiento interno. Queda todavia la duda para el autor de si el hecho de hacer dejacion de la obligacion

sefialada por este articulo podria constituir una causa para recomendar la remocion de un juez.

.. En opinién de AUDRETSCH, la via del recurso por infraccion debe ejercitarse incluso cuando se trate de una violacién

incidental y no solamente de violaciones sistematicas a la obligacion de referir cuestiones prejudiciales, ya que el
enjuiciamiento de una violacion menor puede crear un precedente y esta seria una buena razén para ejercer el

control por parte de la Comision. La referencia a la separacion de poderes no puede tampoco constituir una base
para exculpar al Estado miembro de responsabilidad (como podria serlo una fuerza mayor). En verdad, la realizacién
de los objetivos de la Comunidad y el principio de solidaridad exige que el Derecho comunitario pueda ser aplicado y
ejecutado simultdaneamente, de manera integral, con idénticos efectos en todo el orden legal de las Comunidades, sin

que los Estados miembros puedan interponer ningln tipo de obstaculos.

.| Para MERTENS de WILMARS y VEROUGHSTRAETE, puede existir violacion del derecho comunitario Gnicamente cuando

un tribunal nacional sistematicamente se niega a elevar reenvio prejudicial al Tribunal de Justicia.

En opinién de BEBR, el articulo 177 TCE [art. 234 TCE] puede ser violado por un tribunal nacional en dos maneras:
que un tribunal de ultima instancia incumpla su obligaciéon de realizar una cuestiéon prejudicial, o que un tribunal
nacional rehutse aplicar la doctrina emanada de una sentencia prejudicial del Tribunal de Justicia. Existen diferentes

formas de remediar este incumplimiento tanto a nivel comunitario como nacional.

A nivel comunitario, la Comisién puede, bajo articulo 169 del Tratado de la Comunidad Europea [actual articulo 226
TCE], iniciar una accién contra el Estado miembro cuya judicatura infringié el articulo 177 TCE [actual articulo 234
TCE]. La violacion de la obligacion derivada de este articulo que vincula a los tribunales nacionales, es como cualquier
otra obligacidn de Derecho comunitario pasible de sancion por el articulo 169 TCE [articulo 226 TCE], No existe
ninguna base legal ni tampoco razén alguna para exceptuar esta obligacién del procedimiento de incumplimiento,

incluso aunque este pueda generar cierto tipo de problemas. En primer lugar, segln el criterio de este autor, la
Comisiéon no tendrd que iniciar un procedimiento de tal gravedad, como el de incumplimiento, ante una mera
infraccion esporadica del articulo 177 TCE [actual art. 234 TCE], o su aplicaciéon incorrecta por los tribunales
nacionales. Claro que, la situacidon seria diferente si este precepto fuera sistematicamente infringido o boicoteado,
particularmente por los tribunales de Ultima instancia. Bajo esas circunstancias, la Comisién podria incoar una accion
por incumplimiento. Si el articulo 177 TCE [actual art. 234 TCE] fuera violado por la actuacién administrativa o
legislativa de un Estado miembro, la Comisién podria estar justificada, dada la vital importancia y la funcién de este
articulo del tratado para la existencia y desarrollo del orden legal comunitario, a entablar resueltamente el
procedimiento por infraccién. En segundo lugar, el Tribunal impide a cualquier jurisdiccién controlar y asegurar una
apropiada y correcta aplicacién del derecho comunitario, incluyendo el articulo 177 TCE [art. 234 TCE], por los
tribunales nacionales. Este no tiene el poder de anular una decision de un tribunal nacional que actda en violacién de
su obligacidn de respeto al articulo 177 TCE [art. 234 TCE]. Actuando en un procedimiento por incumplimiento iniciado
por la Comisidn, el Tribunal puede meramente determinar un incumplimiento del Estado miembro cometido por la
judicatura. En tercer lugar esa decision del Tribunal puede tener algin efecto limitado, no solo porque de su
naturaleza se deriva que el Estado miembro esta en poder de ejecutarla, sino también por razén de la independencia
del poder judicial. Surgen entonces las dudas de la naturaleza de las medidas que el Estado miembro podria tomar
para ejecutar y asegurar el respeto de la obligacién derivada del articulo 177 TCE [art. 234 TCE] por parte del poder
judicial. Dictar legislacion interna que reitere la obligacién indicada en este precepto, podria ser, un erréneo y
peligroso camino con desastrosas consecuencias. Por esto propone que una decision interna dictada por ejemplo por
el Ministerio de Justicia podria ser el Unico camino para una solucidn. Por otro lado, la sentencia del Tribunal bajo el
procedimiento del articulo 169 TCE [actual articulo 226 TCE], a criterio de BEBR, no afectaria las decisiones de los
tribunales nacionales que mientras tanto han ganado fuerza, incluso aunque hubiesen infringido el articulo 177 TCE

[actual art. 234 TCE].
Compartiendo el criterio expresado por EVANS, DIEZ HOCHLEITNER, entiende que el poder de la Comision para

iniciar el procedimiento por infraccion se encuentra presidido por el principio de legalidad, que se impone a partir del
articulo 211 TCE y que obliga a la Comisién a velar por la aplicaciéon del Derecho comunitario, tarea para la que
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cuenta con el articulo 226 que consagra el procedimiento por incumplimiento como un instrumento para dicha
finalidad.

El autor introduce una matizacion en sus consideraciones ya a su criterio “afirmar que el poder de la Comisidén no es
discrecional en el marco del articulo 169.1 no obsta para reconocer que ‘dispone a este respecto de una amplia
facultad de apreciacién’, pues obviamente es a ella a quien corresponde estimar si, a su juicio, se ha producido o no
un incumplimiento. Pero tal discrecionalidad no va sin embargo referida a la facultad que supuestamente tendria para
decidir si estima oportuno o no iniciar el procedimiento precontencioso ante un incumplimiento, sino a la propia

apreciacion de si éste se ha producido o no”. Todo lo cual en definitiva conduciria a pensar que en definitiva la
Comision goza de plena discrecionalidad, teniendo en cuenta especialmente que contra la inaccién de la Comisién no

procede un recurso por omision.

Con respecto a los casos de resoluciones de érganos judiciales nacionales contrarias al derecho comunitario, el autor
opina que no cabe entender que se trata propiamente de infracciones de los Tratados imputables al Estado miembro.
El principio de subsidiariedad y el caracter descentralizado del sistema jurisdiccional comunitario avalan esta singular
postura. Sostiene que los tribunales nacionales forman parte del sistema jurisdiccional comunitario de caracter
descentralizado, donde sus relaciones con el Tribunal de Justicia estan presididas por el principio de colaboracion y
aseguradas por el articulo 234, lo cual impediria utilizar el articulo 226 por parte de la Comisién en estos supuestos,

sumado a que el error judicial no constituye una infraccion del Tratado.

Pero no descarta que resulte procedente la accion por incumplimiento en caso de violaciones flagrantes y reiteradas
del derecho comunitario por los 6rganos judiciales de un estado miembro, como lo es la del rechazo sistematico por
los tribunales de ultima instancia de plantear la cuestion prejudicial.

ANTECEDENTES PREVIOS AL DictaAMEN MoTivapo 2003 /2161: pocTRINA EMANADA DEL Caso
LYCKESKOG Y SU ACATAMIENTO EN EL REINO UNIDO.

Antecedentes del Dictamen Motivado n°® 2003/2161 de la Comisiéon: Caso Lyckeskog 99/00.

El caso mencionado fue especialmente tenido en cuenta por la Comision al examinar el estado del derecho procesal sueco y
la practica de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de Ultima instancia.

Las cuestiones prejudiciales se suscitaron en el marco de un procedimiento promovido contra el Sr. Lyckeskog “por
contrabando en grado de tentativa, al haber intentado aquél introducir en Suecia 500 kg de arroz desde territorio noruego sin

declarar esta importacién.”

De acuerdo al derecho sueco, los tribunales de apelacién dictan resoluciones que pueden ser objeto de recurso ante el
Hogsta domstolen (Tribunal Supremo sueco). Si el recurso es presentado por el fiscal general en los asuntos en que se
ejerce la accidn publica, éste siempre es examinado. En otros supuestos, el examen del fondo del recurso esta a cargo del

Hogsta Domstolen, y supeditado a una previa declaracién de admisibilidad por parte éste tribunal.

Conforme al articulo 10 del capitulo 54 del Cdédigo de enjuiciamiento , el Hogsta domstolen sélo puede declarar la
admisibilidad si:

“1. es importante para la aplicacion uniforme del Derecho que el recurso sea examinado por el Hogsta domstolen,” o

“2. existen motivos particulares para el examen del recurso, tales como la existencia de motivos de revisién o de un vicio de
forma, o bien cuando la resolucidon del asunto ante el Hovratten se basa manifiestamente en una omisidon o un error

grave»”.

El interesado interpuso un recurso de apelacion contra la sentencia condenatoria ante el Hovratten for Vastra Sverige, y éste
suscitd la cuestién prejudicial de si, “aun cuando consideraba que podia pronunciarse sobre el fondo del asunto por no
plantear las disposiciones comunitarias aplicables dificultades de interpretacién, debia ser considerado un o6rgano
jurisdiccional de Ultima instancia y, por consiguiente, si estaba obligado a plantear al Tribunal de Justicia, conforme al articulo
234 CE, parrafo tercero, una cuestion prejudicial sobre la interpretacion de las disposiciones pertinentes del Reglamento n°©
918/83, habida cuenta de que no parecian reunirse los requisitos establecidos en la sentencia de 6 de octubre de 1982,

Cilfit".
Asi el 6rgano jurisdiccional sueco consulté al TICE elaborando las siguientes preguntas:

Si “un drgano jurisdiccional nacional que en la practica constituye la Ultima instancia en un proceso, debido a que se exige
una autorizacidén especial del recurso a fin de que el asunto pueda ser examinado por el Tribunal Supremo, ées un 6rgano

jurisdiccional en el sentido del articulo 234 CE, parrafo tercero?”

Asi mismo, si un “érgano jurisdiccional que se encuentre en la situacién a que hace referencia el articulo 234 CE, parrafo
tercero, ¢puede no presentar una peticiéon de decisién prejudicial cuando considera que resulta claro como deben resolverse
las cuestiones de Derecho comunitario planteadas en el proceso, aun cuando dichas cuestiones no estén comprendidas en la

doctrina del acte clair o del acte éclairé?”

Nétese la contradiccion que evidencia la segunda pregunta, ya que en caso de no encontrarse las cuestiones comprendidas
dentro de los margenes de la doctrina del acto claro o bien, del acto aclarado no podra el 6rgano jurisdiccional estatal dejar
de elevar consulta prejudicial ante el TICE.

Podemos conocer la postura de la Comision que intervino en este caso presentando observaciones, sosteniendo que “un
6rgano jurisdiccional que se pronuncie en Ultima instancia sobre una declaracién de admisibilidad y considere que no se ha
tratado correctamente una cuestién de Derecho comunitario estd obligado bien a plantear una cuestién prejudicial al Tribunal
de Justicia conforme al articulo 234 TCE, parrafo tercero, bien a invocar uno de los limites a la obligacion de remision
establecidos en la sentencia CILFIT y otros, antes citada, o, por Ultimo, a remitir el asunto a un érgano jurisdiccional inferior.
Asi, la posibilidad de plantear una cuestion prejudicial se conserva en cualquier caso, con lo que se evita el riesgo de

menoscabar la interpretacidon uniforme del Derecho comunitario.”
El TICE sostuvo que “las resoluciones de un 6rgano jurisdiccional nacional de apelacion que puedan ser impugnadas por las
partes ante un tribunal supremo no proceden de un «6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de

ulterior recurso judicial de Derecho interno», en el sentidodel articulo 234.3 TCE. La circunstancia de que el examen del
fondo de estas impugnaciones quede supeditado a una previa declaracién de admisibilidad por el Tribunal Supremo no tiene

por efecto privar a las partes de recurso”.
Sefiala el TICE que esto mismo sucede con el sistema sueco. “Las partes conservan en cualquier caso el derecho de
interponer un recurso ante el Hégsta domstolen contra la sentencia de un hovrétt, de tal modo que éste no puede calificarse

de 6rgano jurisdiccional cuyas decisiones no son suscePtibIes de ulterior recurso. Debe sefialarse que, con arreglo al articulo
10 del capitulo 54 del Cddigo de enjuiciamiento (réttegangsbalken), el Hogsta domstolen puede declarar la admisibilidad si es

importante para la aplicacion uniforme del Derecho que el recurso sea examinado por dicho érgano jurisdiccional.”
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Pero en lo que toca al Tribunal Supremo, “si se plantea una cuestion de interpretacion o de validez de una norma de
Derecho comunitario, el Tribunal Supremo se vera, conforme al articulo 234 CE, parrafo tercero, en la obligaciéon de plantear

una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, bien en la fase de examen de la admisibilidad, bien en una fase posterior.”

Sin perjuicio de todo lo anterior el tribunal penal sueco no debia ser considerado 6rgano jurisdiccional en el sentido del
articulo 234.3 TCE en lo concerniente al caso en estudio. ~ Si es merecedor de esta calificacion el Tribunal Supremo.

Reino Unido.-

A raiz del propio caso Lyckeskog nos encontramos también con el antecedente de Reino Unido , por el cual se modifica la
legislacidén procesal interna para lograr una adecuacion de éstas con la obligacion de reenvio marcada por el articulo 234.3

TCE . La jurisdiccién encargada de remitir los casos a la House of Lords que es el Appeal Committee, esta remisién se
efectlia bajo la peticion especifica denominada Petition for Leave to Appeal. A partir del Reporte nimero 38 del 3 de Abril de

2003 el Appeal Committee se encuentra obligado a brindar los fundamentos de rechazo de el Leave to Appeal, al haberse
efectuado las enmiendas al proceso y en relacidén a este 6rgano que reporta a la House of Lords, cuando un caso de Derecho
comunitario es relevante, ahora deben ofrecerse los motivos de porqué se deniega el derecho de que el caso sea revisado
por la House of Lords denegando también el reenvio prejudicial al TICE. Esta denegacion debe reflejar las circunstancias
apuntadas en la doctrina CILFIT.

DicTAMEN MOTIVADO DE LA ComisioON 2003 /2161 EN EL MARCO DE UN PROCEDIMIENTO POR
INCUMPLIMIENTO.

Contenido del dictamen motivado.

El dictamen motivado 2003/2161, de la Comisidn, fue emitido bajo el primer paragrafo del articulo 226 TCE, concerniente al

incumplimiento de las obligaciones de Suecia con relacién al articulo 234.3 TCE.  Este es un importante antecedente para la
comprobacién de que, es posible que en adelante, interesar de la Comisidn un procedimiento por incumplimiento de un
Estado miembro, por violacién de sus érganos judiciales de la obligacion que se desprende del tercer parrafo del articulo 234
TCE, en relacién al no planteamiento del reenvio prejudicial cuando las decisiones emanen de aquellos tribunales estatales
cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno. Como hemos tenido ocasién de
observar, esto no habia sucedido en etapas anteriores con fundamento en el principio de independencia judicial.

En apoyo a los pasos seguidos por la Comisién, y en el entendimiento de que debe darse acabado cumplimiento de la
obligacion sefialada por el articulo 234 tercer parrafo por parte de los tribunales supremos nacionales, indicaremos que dicha
obligacion no solo comprende aquellos que estdn en la cumbre del sistema judicial sino también que resuelven en Ultima

instancia en el marco de un proceso. Una expuestos los motivos por los cuales debe darse acabado cumplimiento al tercer
parrafo del articulo 234, como ha quedado de manifiesto en los apartados anteriores, no observamos motivo alguno para
llegar a la conclusién de que la independencia de los altos tribunales se veria obstaculizada por el hecho de que en un
procedimiento por incumplimiento se sefiale la medida de la responsabilidad de los drganos jurisdiccionales supremos
nacionales. La fiscalizacién que permite realizar la via del articulo 226, se presenta como uno de los pocos medios de control
del adecuado funcionamiento del sistema jurisdiccional y el engranaje del articulo 234 como piedra angular de dicho sistema
que asegura la uniformidad del ordenamiento comunitario, cuando falla el instrumento del reenvio prejudicial ejercitado a
través de las jurisdicciones nacionales.

La Comisidn, envidé a Suecia una carta de notificacion formal con fecha 1 abril de 2004, por la cual llamoé la atencién sobre la
practica de los tribunales supremos en aplicacion de las reglas de procedimiento sobre cuestiones prejudiciales conforme art.
234.3 TCE. En concreto, al exigir en dichas normas de procedimiento una declaracién de admisibilidad de las solicitudes de
apelacidon (declaracién que funcionaba como obstaculo para efectuar un reenvio prejudicial cuando la cuestion presentarse
contenido de Derecho comunitario), los 6rganos jurisdiccionales de Ultima instancia, al no ejercitar la cuestién prejudicial se
encontraban en violacion de la obligacion marcada por el mencionado articulo, y con ello el Estado sueco podria ser

responsable de infringir el derecho comunitario.

Para efectuar este sefialamiento la Comision tomd como base el antecedente de que el TICE habia emitido una decision en el

ws

caso 99/00 Lyckeskog v K, concerniente al significado de la expresidon ubicada en el 3° parrafo del articulo 234 TCE, “juez
o tribunal de un estado miembro contra el cual sus decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial de derecho interno” y teniendo en cuenta muy especialmente del contenido del requerimiento de obtener un

recurso de apelacién ante un tribunal de grado superior.

Recordemos que, en el caso mencionado, el Tribunal de Apelacion penal , intereso la interpretacion de ciertas cuestiones
incluyendo la de si ese mismo dérgano jurisdiccional, en tanto que tribunal de apelacién, “el cual en la practica es la Ultima
instancia en un caso, porque una declaracién de admisibilidad es requerida en orden a la revisidn por el tribunal supremo del
pais”, quedaba sujeto a la obligacién en el 3 parrafo del articulo 234 TCE. El requerimiento del tribunal de apelacion indica
que bajo la ley sueca “un pedido de apelacién debe ser concedido, de un lado, con referencia a una cuestion de derecho tan
compleja que un exhiba interés en dilucidar la cuestién en forma de precedente, y de otro lado, si una decisiéon en un Unico

asunto por el tribunal de apelacién es manifiestamente atribuible a un serio error”. La Comision hace suyas las palabras
del Tribunal de Justicia en el caso Lyckeskog.

El TICE resolvié que si una cuestién sobre la interpretacién o validez de una norma de Derecho comunitario acaece, el
Tribunal Superior estard en la obligacién, bajo el articulo 234.3 TCE, de referir la cuestion al Tribunal de Justicia de

Comunidades Europeas. Tanto en la etapa de examen de admisibilidad como en una etapa procesal posterior.

En vista de lo dicho, y de la descripcion dada por el Tribunal de Apelacién de las reglas aplicables al procedimiento de
apelacién, surge la duda para la Comisién, de si la legislacién sueca sobre procedimiento y sobre aplicacién de la ley por los
tribunales suecos de Ultima instancia, se conforma a la obligacién de los érganos jurisdiccionales bajo el tercer parrafo del
articulo 234 TCE. Dadas estas cuestiones el 21 de enero de 2003, la Comisién envidé una nota informal en relacidon a este
punto a la oficina de representacion permanente de Suecia, con posterioridad a la que recibié una respuesta de la oficina del

Ministerio de Justicia el 18 de marzo de 2003.

Esta respuesta expresaba que los temas tratados se aplican a ambos, los tribunales civiles generales y los tribunales
administrativos. De tal modo, las decisiones formales de un tribunal de apelacién o un tribunal administrativo de apelacion
pueden normalmente ser recurridas ante el Tribunal Supremo o el Supremo Tribunal Administrativo. Al referirse a la
justificacion acerca del sistema de admisibilidad de los recursos de apelacién, se sostuvo que, el rol de los tribunales
supremos en la formacidén de precedentes jurisprudenciales, se fundamenta en que constituye un requisito general, que sea

hecha una primera declaracién de admisibilidad antes de que el caso entre en examen por parte del Tribunal Supremo.
Esto sucede en Suecia como en muchos otros paises que cuentan con un sistema de certiorari y garantiza que dicho
tribunal no atienda cuestiones que no presentan relevancia o que no tienen importancia para sentar jurisprudencia.

Al informar a la Comisidn sobre derecho procesal sueco, se puntualizaron los requisitos para realizar una previa declaracién
de admisibilidad son generalmente idénticos para el Tribunal Supremo y para el Tribunal Supremo Administrativo. La
principal razén para emitir la previa declaracion de admisibilidad es garantizar apelacién con bases de precedente (on
grounds of precedent). Los requisitos impuestos en la ley procesal para que el Hogsta Domstolen pueda declarar dicha
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admisibilidad hacen mas restringido el acceso de los justiciables a las maximas instancias judiciales, por lo que este recurso
es garantizado solo en casos excepcionales, con caracter restrictivo.

Pasemos a referirnos ahora a la ley procesal sueca en relaciéon a las normas que regian el reenvio prejudicial: al momento
de la emisidn del dictamen motivado por parte de la Comisidn, la legislacién sueca no contenia reglas especificando el
momento en que una cuestion prejudicial debia remitirse al TICE, debiendo convenirse que el art. 234 era la Unica norma en

la materia.

Dada la infima cantidad de cuestiones prejudiciales elevadas tanto por el Tribunal Supremo como por el Tribunal Supremo

Administrativo, las conclusiones de la Comision al respecto no resultaron alentadoras para el Gobierno Sueco. Aquella no
se mostro convencida de que la practica sueca estuviera de acuerdo con el articulo 234 TCE, en especial en lo que concierne
a la obligacion de cooperacion y prevencion de desarrollo de practicas del estado miembro que pudieran resultar contrarias a

derecho comunitario.

La Comisidn considerd aplicable el caso Lyckeskog a la previa declaracion de admisibilidad dirigida a todos los tribunales
superiores o tribunales de instancia final, queriendo significar con ello que los tribunales de apelaciéon o los tribunales
administrativos de apelacién, los cuales, por razon de la naturaleza del caso, estan llamados a hacer una previa declaracion
de admisibilidad cuando actian como tribunal de Gltima instancia, estdan también cubiertos por la obligacidn instaurada por el

TICE. En esa linea de razonamiento, la Comisidén enfatizé que, el derecho sueco incluso permite al érgano jurisdiccional
efectuar una decisidon de reenvio prejudicial antes de emitir una resolucion final de previa declaracion de admisibilidad. Ahora
bien, observo la Comision que esto no es lo que sucede en la practica judicial. Conforme a lo dicho mas arriba, esta claro
que una cuestion prejudicial nunca es elevada previamente a tal decision sobre la admisibilidad del recurso de apelacion,
incluso aunque el derecho comunitario sea relevante en el caso tratado. Esto resulta a todas luces, contrario al articulo 234.3
paragrafo TCE, el cual obliga a un tribunal nacional cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de
derecho interno, a efectuar una decision de reenvio prejudicial. Ademas, la Comision pudo observar que una decision de

rechazar la posibilidad de admitir la apelacién, en la practica procesal no expresa razones, todo lo cual hace imposible
para el particular verificar si la obligacion del articulo 234 tercer paragrafo ha sido debidamente cumplimentada. Por medio
de comprobaciones a través de un ejemplo practico, la Comisidén arribé también a la conclusién de que en un caso ante el
Tribunal de Apelacion, ese dérgano judicial aplicd el articulo 82 TCE como base para indemnizar dafios, decision que fue
llevada en apelacion al Tribunal Supremo, el cual rechazé dicho recurso sin elevar una cuestion prejudicial en la etapa de
examen de admisibilidad mismo. Mas generalmente no fue posible para la Comision obtener informaciones acerca de

efectivas remisiones prejudiciales decididas durante el examen de la cuestion de admisibilidad. Esto ultimo naturalmente
producto de su inexistencia.

Ademads, en relacion a la aplicacion del derecho procesal, el Tribunal de Apelacién penal, ha indicado que una incorrecta

interpretacion del derecho comunitario no es base para una declaracion de admisibilidad del recurso. Concepcién que
demuestra un alejamiento de la normativa comunitaria vigente y su recta interpretacion.

Las autoridades suecas, en su respuesta a las investigaciones de la Comision, han informado que no hay reglas de derecho
interno que prescriban cuando una cuestion prejudicial comunitaria tendria que ser elevada, negando que esta deba ser
efectuada. Se ha expresado que el juez que entiende en el asunto de la apelacidn puede decidir que una remision de cuestidon

prejudicial comunitaria puede ser efectuada, refiriéndose a la facultad y no a la existencia de una verdadera obligacion.

Nuevamente nos encontramos ante un error en la aplicacién del derecho comunitario, que debe evitarse, lo cual evidencia
que la Comision se ha orientado en la direccidén correcta al iniciar un procedimiento por incumplimiento a la luz del articulo
226 TCE. Todo drgano jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho
interno resulta alcanzado por la obligacién del articulo 234.3 TCE, razén por la cual no resulta posible que se anteponga la
doctrina jurisprudencial que recibe las excepciones pretorianamente creadas para evadirse de este cumplimiento que debe

primar. Nos referimos a la doctrina CILFIT , Unicamente los criterios emanados de esta jurisprudencia resultaran de
aplicacion y seran la justificacién por la que el 6rgano jurisdiccional puede exceptuarse del cumplimiento de la obligacidén

consagrada en el articulo 234.3 TCE, la Comisién en esta opinién no incluye la jurisprudencia Da Costa Shaake , aunque
debemos también entenderla comprendida dentro de los supuestos.

Desde la perspectiva de la Comision, la practica judicial sueca puede indudablemente derivar en la creaciéon de un “cuerpo
de jurisprudencia nacional que no esta de acuerdo con las reglas del derecho comunitario”, que en nada beneficiaria a la
uniformidad en la interpretacién y aplicacion de dicho sistema. También se indicé que el hecho de una decisién negativa de
conocer la autorizaciéon para apelar, y su falta de motivacion obstaculiza la recta interpretacion y aplicacién del derecho
comunitario cuando una norma de éste ordenamiento es invocada, todo lo cual hace que el sistema de decision en via de
apelacidén no sea transparente. La Comision visto todo lo anterior, se encontré en la dificultad de cumplir su obligacién como
guardiana del TCE de verificar si el articulo 234 es completamente observado por el gobierno sueco, por no haber dado con

ejemplos concretos del correcto cumplimiento de esas obligaciones en la practica de los 6rganos judiciales.

La Comisién comunicé que una remision de cuestion prejudicial debera ser efectuada por el tribunal en cuestién, con la
adecuada fundamentacion de una previa declaracién de admisibilidad cuando un conflicto de derecho comunitario se
presenta en el caso. La Unica excepcion a esta regla aceptada por el TICE, se da cuando la doctrina del acto claro o el

principio CILFIT se presentan.

Puede ser de utilidad el ejemplo de Reino Unido concerniente a la elevacion de un recurso de apelacién. Incluso aunque las
reglas procesales de Reino Unido difieren en este punto de las suecas, hay ciertas similitudes en el sentido de que las
razones para rechazar el recurso de apelacién no necesitaban ser expresadas. En el Reino Unido una solicitud e recurso de
apelacién es de conocimiento del Comité de Apelacién, (Appeal Committee), el cual informa a la House of Lords. Esta Ultima
formalmente concede el recurso de apelacion pero la decision del Appeal Committee, de rechazar el recurso no requerian
expresar las razones en que estd basado. Estas normas procesales ahora han sido modificadas a raiz del caso Lyckeskog, y
la interpretacién del tercer paragrafo del articulo 234 TCE. Cuando el Appeal Committee notifica a la House of Lords de que
el recurso de apelacién debe ser rechazado en un caso en que la cuestion de derecho comunitario es relevante, ahora deben
expresarse las razones de que se considera que esa concesién del recurso de apelacién no debe ser otorgada, esas razones

deben reflejar las circunstancias indicadas en la sentencia del TICE en CILFIT. Una actividad semejante a la desarrollada
por el legislador inglés no se observa en el caso de suecia para subsanar el problema que se presenta cuando un Tribunal
Supremo debe examinar la admisibilidad de un recurso y se presentan cuestiones controvertidas de derecho comunitario en
el caso.

El gobierno Sueco, ~ mantuvo que la posicion de la Comisidn no era acertada, sostuvo que la ley Sueca permite remisiones
al TICE bajo el articulo 234.3. Asi, mantuvo que la ley sueca habilita a los tribunales supremos requerir del TICE una
cuestion prejudicial, para cumplir con el articulo 234.3 TCE.

Como argumento de defensa, opuso que el hecho de que los tribunales suecos, segun la opinidn de la Comisién, en
apariencia nunca han referido al TICE una solicitud para emitir una sentencia prejudicial del derecho comunitario antes que
una decision final sea dictada sobre una previa declaracion de admisibilidad, no puede jamas ser interpretado como si el

sistema sueco estuviera quebrantando el articulo 234. 3 TCE. Cuando Suecia obtuvo la membresia de la Unién Europea, se
concluydé que no habia necesidad de efectuar ninguna reforma en las leyes suecas, las leyes civiles, administrativas y de

procedimiento.
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En opinién del gobierno sueco, la introduccién en las leyes de derecho interno sobre “cudando una solicitud de cuestion
prejudicial serd hecha, requiere seria consideracién desde que la obligacién descansa en el Tratado y mas precisamente en
la jurisprudencia del TICE. Una norma interna en este tema debe entonces tomar como punto de partida que la obligacion

esta regida por el derecho comunitario y es aplicable en todos los estados miembros en la misma manera”. En todo caso
el gobierno sueco comenzaria una revision de su legislacién, y la Comisién seria informada sobre el trabajo continuo y las

decisiones que se tomarian en adelante.

Sin embargo, a juicio de la Comisién, de todo lo investigado se deducia una clara demostracién de que la aplicacién de las
reglas procesales suecas sobre previa admisibilidad del recurso de apelacién, violan la obligacion que incumbe a los
tribunales nacionales acorde al articulo 234.3 TCE desde que en casos puntuales analizados por la Comision, el Tribunal de
Apelacion decidié que el articulo 82 era el marco legal para condena por dafios, y el caso fue llevado en apelacién al Tribunal
Supremo. Este asunto nunca fue sometido a interpretacion por el Tribunal de Justicia antes de que la declaracién de

admisibilidad fuera rechazada. La decisién de inadmisibilidad no fue motivada tampoco.

Esta circunstancia, sumada a la falta de contestacion del gobierno sueco, constituye una violacién del articulo 234.3 TCE, y
puede crear una jurisprudencia que no esté de acuerdo con el derecho comunitario y, en esas circunstancias devino

imposible para la Comisién como guardiana del Tratado, controlar si el articulo 234 es cumplido acabadamente.

En el entendimiento de la Comisién, todas las autoridades estatales, incluyendo la judicial estan obligadas a
cumplir con sus tareas con las reglas del derecho comunitario que rigen directamente las situaciones

individuales. Por lo tanto, la independencia de un tribunal de Gltima instancia no esta en cuestion. Por
primera vez esto es afirmado por la Comisién en concordancia con el Tribunal que lo ha expresado desde su sentencia
Bouchereau, a lo que la Comisiéon ha agregado que el principio de independencia judicial no se encuentra afectado por la
incoaccién de una accién de incumplimiento.

Incluso aunque se argumente que el derecho procesal sueco, de acuerdo con su tenor permite a los tribunales suecos
requerir del Tribunal de Justicia una cuestién prejudicial, la Comisiéon, manteniendo su punto de vista, sostuvo que el Tribunal
Supremo estara en la obligacidon conforme al articulo 234.3, de remitir una cuestion al TICE tanto en la etapa de examen de
admisibilidad como en una etapa posterior. Teniendo en cuenta que en este caso esa condicion no se cumplia, la Comision
sugirié que “puede ser de utilidad, en orden a asegurar que los Tribunales Supremos cumplan con la obligacién del articulo

234.3, complementar las reglas procesales existentes.”  La Comision concluyé entonces, que la aplicacion de las actuales
reglas procesales suecas sobre una previa declaracion de admisibilidad, dan lugar a una situaciéon en la que la obligacion
234.3 no es acabadamente cumplida. En caso en que una duda de derecho comunitario surja, y las remisiones prejudiciales
no sean elevadas, antes o después de la decisidon sobre la admisibilidad de un recurso de apelacidn. La falta de motivacion
de una decisién de inadmisibilidad de dicho recurso, es un estos casos imposible de revisar objetivamente, asi como resulta
imposible saber si el tribunal nacional de Gltima instancia han dado cumplimiento al articulo 234.3. La Comision consideré que
esta practica es contraria al derecho comunitario, invitando al gobierno de Suecia a tomar medidas para cumplir con esta

opiniéon razonada. Si el Estado miembro no cumpliera con lo prescrito en el Dictamen Motivado dentro del plazo
establecido por la Comisidn, ésta Gltima podra iniciar accién judicial contra el Estado miembro llevando el asunto ante el
Tribunal de Justicia invocando el articulo 226 parrafo 2, con el argumento de que hay una quiebra de las obligaciones del
Tratado. Si el Tribunal de Justicia encuentra que dicho Estado miembro ha fallado en cumplir dichas obligaciones, podra ser
requerido para tomar todas las medidas necesarias para ajustarse a la sentencia del Tribunal de Justicia conforme al articulo

228 (1) del Tratado CE.
Relacion con la doctrina CILFIT sobre el acto claro.

El Dictamen Motivado contra Suecia y su justificacion debe ser observado a la luz de los principios sentados en la sentencia

CILFIT del Tribunal de Justicia, como lo expresé la Comisiéon y lo hemos comentado en el apartado anterior.”  Se sigue de la
letra del articulo 234.3 TCE, que un tribunal de Ultima instancia debera llevar un caso concerniente a la interpretacion del
Tratado ante el Tribunal de Justicia para que se expida en una decision prejudicial de interpretacion, si la opinidn del Tribunal

fuera necesaria. El Tribunal de Justicia ha expresado tempranamente en su sentencia Da Costa, que no hay obligacién de

elevar un reenvio prejudicial cuando la cuestién es materialmente similar a otra ya decidida por el Tribunal. Aflos mas
tarde el Tribunal tomd una posicion mas elaborada sobre el alcance de la obligacion de referir cuestiones prejudiciales. Se
trata de caso CILFIT.

Son requisitos para que un 6rgano jurisdiccional en cualquier estado miembro, pueda someterse al mecanismo prejudicial,
establecido por el articulo 234, “1)que se suscite ante el juez interno una cuestidon relativa a la interpretacién o a la
apreciacion de validez de una norma comunitaria; 2) que dicha cuestion surja en un asunto pendiente ante el érgano judicial,
3) que para poder emitir su fallo, el juez nacional necesite que el Tribunal de Justicia se pronuncie al respecto con caracter

previo”.

Una vez verificados estos extremos, por el parrafo segundo del articulo 234 TCE, cualquier dérgano jurisdiccional se
encuentra en la facultad de plantear la cuestidén prejudicial de interpretacion.

En determinadas circunstancias, de acuerdo al Tercer parrafo del articulo 234, dicha facultad deviene en obligacion, “cuando
se plantee una cuestion de esta naturaleza en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones
no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno”. Esto significa que, los érganos judiciales inferiores de
los estados miembros tienen la facultad de utilizar las cuestiones prejudiciales de interpretacion. Por el contrario, los 6rganos
jurisdiccionales supremos, o aquellos que estan llamados a decidir en Ultima instancia estan obligados plantearla. En este
supuesto podrian encontrarse los tribunales constitucionales, si bien no ostentan la consideracion de tribunales supremos, ya
que la idea de plantear la cuestién prejudicial se encuentra intimamente ligada a la necesaria operacion de precisar el

significado de 6rgano jurisdiccional que decide en ultima instancia.

El tercer parrafo del articulo 234, va referido a las cuestiones prejudiciales de apreciacion de validez, y ha sido completado
jurisprudencialmente por el TICE. La jurisprudencia que completa el precepto sefiala que, “la declaracion de invalidez de una

acto comunitario compete en exclusiva al TICE por motivos de seguridad juridica® . De lo anterior puede colegirse que,
todo dérgano jurisdiccional, se encuentra en la obligacién de plantear una cuestién prejudicial de apreciacion de validez ante
el TICE, en el caso de que considere oportunas las alegaciones vertidas en el litigio principal acerca de la validez o invalidez
de la norma comunitaria aplicable. Todo esto con independencia de que dicho érgano judicial decida o no en ultima instancia.
De los anteriores criterios, también resulta extraible el de la incompetencia del juez nacional para declarar la invalidez de los
actos de las instituciones comunitarias a su discrecidon, dado que éste Unicamente se encuentra habilitado para desestimar los

motivos de invalidez alegados.

El margen de apreciacion con el que cuenta juez nacional para comprobar si en los litigios de los que conocen se suscitan o
no serias dudas sobre la interpretacion o validez de una norma comunitaria, no debe ser utilizado por las jurisdicciones
nacionales como excusa para evitar acudir ante el TICE. Las limitaciones a que los jueces nacionales deben ajustarse, fueron

adecuadamente precisadas en la sentencia CILFIT , en la cual el Tribunal de Justicia aclaré que “la correcta aplicacién del
derecho comunitario puede imponerse, con tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la manera de
resolver la cuestion planteada”, y “antes de llegar a tal conclusién, el érgano jurisdiccional nacional debe estar convencido de
que la misma evidencia se impondra igualmente a los drganos jurisdiccionales nacionales de los otros estados miembros, y
al tribunal de justicia de forma que solo si se cumplen estos requisitos el érgano jurisdiccional nacional podra abstenerse de
someter la cuestion al tribunal y resolverla bajo su propia responsabilidad." Con esta jurisprudencia, el TICE ha matizado el
alcance de la obligacidén plantear cuestiones prejudiciales, que no se da en los supuestos en que exista una jurisprudencial
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consolidada o cuando los términos claros del precepto se impongan, con tal evidencia, que hagan inutil por superflua la
consulta prejudicial (teoria del acto claro).

En consonancia con las consideraciones antes vertidas, respecto a la obligacion que pesa sobre los tribunales sefialados por
el articulo 234.3 de remitir cuestiones prejudiciales de interpretaciéon y de apreciacidon de validez, y respecto a las primeras,
todo parece indicar que se encontrarian en condiciones de aplicar la doctrina sentada en la sentencia CILFIT y posteriores,

en condiciones altamente restrictivas , dado su caracter de Tribunales de uUltima instancia, cuyas decisiones tienen caracter
firme. En cuanto a la remisidén prejudicial de apreciacion de validez, debemos decir que, la prohibicién que alcanza a los
jueces ordinarios de examinar la legalidad de las normas o actos de las Instituciones comunitarias, se hace extensiva
también a los 6rganos jurisdiccionales cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso, antes bien a los tribunales de
ultima instancia. Quedan comprendidos en esta hipotesis también los Tribunales Constitucionales.

De resultas, y por su viabilidad de aplicacién en condiciones altamente restrictivas, la doctrina CILFIT no puede ampliarse
excesivamente, como ha quedado sentado en la jurisprudencia del TICE y a través de las conclusiones de los abogados

generales.

En el Informe Due también se ha propuesto una redaccion mas flexible para el articulo 234 que permitiria una interpretacion

menos restrictiva de esta doctrina.” Asi se sugirié que los tribunales nacionales de Ultima instancias deben estar obligados a
referir un caso al Tribunal de Justicia cuando la cuestion resulte de suficiente importancia al Derecho comunitario y que haya

una duda razonable sobre la respuesta a la cuestion. Naturalmente si se diese esta redaccion al articulo 234, éste podria
ser interpretado en varias maneras diferentes, por su vaguedad, y daria a los tribunales nacionales mayor margen de
maniobra para decidir por si mismos sin necesidad de referir cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia, por lo que esta
nueva concepcion del recurso prejudicial quedaria desvirtuada, y probablemente por esta razén se ha decidido no realizar

modificaciones en su redaccion en las posteriores Conferencias Intergubernamentales.

El Tribunal ha reafirmado la doctrina CILFIT en casos posteriores, inclusive en el caso Kdébler que hemos de tratar
seguidamente, sobre la obligacion de los tribunales cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso, bajo esta
jurisprudencia parece haber menos resquicio para que los tribunales supremos se aparten de los principios sentados en la

sentencia CILFIT que el Tribunal parece querer reafirmar.

Como vemos esto también ha quedado claro en la exposicion de la Comision en su opinién razonada, donde manifesté que
las Unicas vias posibles para el juez de Ultima instancia de evadirse de la decisién de reenvio serdn en todo caso los

supuestos admitidos por la doctrina CILFIT , sin mencionar la doctrina Da Costa Shaake , que creemos también de
aplicacién. En todo caso el principio emanado del caso CILFIT es claro, y el juez nacional podra hacer uso de los criterios alli
establecidos absteniéndose de referir una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, y resolver él mismo el conflicto pero
“bajo su propia responsabilidad”, lo que no exime eventualmente al Estado miembro en cuestién de responder por las
violaciones del articulo 234.3 por parte de los érganos judiciales, y habilita perfectamente a la Comisidn a interponer una
accion por incumplimiento bajo el articulo 226 TCE, en caso de que estas violaciones fueran de caracter sistematico y
reiterado, segln se desprende del Dictamen motivado que hemos tenido ocasidén de analizar.

Relacion del Dictamen Motivado de la Comision con la doctrina Kobler, sobre responsabilidad por
dafos causados por los Tribunales supremos.

La Comisién subraydé en su Dictamen Motivado dirigido al gobierno sueco que un estado miembro es responsable por la
observancia del derecho comunitario independientemente de cuél sea el érgano del Estado miembro que ha causado dicha

violacion . De ello se sigue que los tribunales supremos no pueden considerarse exentos de esta obligacién. La Comision

llega a esta conclusién trayendo a colacion principalmente el caso Kébler , al que se refiere. El principio general de
responsabilidad del estado por dafios causados en violaciéon de sus obligaciones de derecho comunitario fue establecido por

el Tribunal en 1991 en su sentencia Francovich™ . En este caso el dafio fue causado por la no implementacion de una

directiva. El Tribunal no pudo basar su decisién en ninguna norma especifica del Tratado , es asi que se refirid a los
principios generales del Tratado y su propia mision de asegurar la observancia del derecho en la interpretacion y aplicacion
de los Tratados. El Tribunal declaré entonces, que el principio de responsabilidad del estado por dafios, resulta inherente al
sistema del Tratado y es necesario en orden a garantizar la plena eficacia de sus disposiciones. También se refirio al
principio de lealtad comunitaria establecido en el articulo 10 TCE sefialando que “la plena eficacia de las normas comunitarias
se veria cuestionada y la proteccidon de los derechos que reconocen se debilitaria si los particulares no tuvieran la posibilidad
de obtener una reparacion cuando sus derechos son lesionados por una violacidon del Derecho comunitario imputable a un

Estado miembro.”

Posteriormente en 1996, el Tribunal clarificé en otras sentencias, especialmente en Brasserie du Pecheur, las condiciones
para que se haga efectiva la responsabilidad, a saber:

“los particulares lesionados tienen derecho a una indemnizacién cuando la norma de Derecho comunitario violada tenga por
objeto conferirles derechos, la violacién esté suficientemente caracterizada y exista una relacion de causalidad directa entre
esta violacidon y el perjuicio sufrido por los particulares. Con esta reserva, el Estado debe reparar las consecuencias del
perjuicio causado por una violacion del Derecho comunitario que le es imputable, en el marco del Derecho nacional en
materia de responsabilidad, teniendo en cuenta que los requisitos fijados por la legislacién nacional aplicable no podran ser
menos favorables que los referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna y que no podran articularse de

manera que hagan practicamente imposible o excesivamente dificil obtener la reparacién.”

La sentencia Kdbler , verso sobre la cuestion de si un particular, el profesor austriaco Gerhard Kébler, empleado por una
universidad del estado, podria reclamar dafos del Estado austriaco porque el Tribunal supremo administrativo, decidié
errdbneamente que los afios que él habia estado trabajando en Alemania no podrian ser incluidos al calcular los afios de

servicio prestados como profesor.

Esta decisidn, que fue dictada por un tribunal de dltima instancia, sin referir un reenvio prejudicial al Tribunal de Justicia e
ignorando su jurisprudencia, estaba en clara contradiccién con los principios de Derecho comunitario de no discriminacion,
libertad de circulacion y libertad de trabajo en otros estados miembros.

Sobre la responsabilidad del Estado por dafios causados a los particulares por las violaciones del derecho comunitario que le
sean imputables, el Tribunal reiteré que este principio es inherente al sistema del Tratado.

También afiadidé que este principio resulta validamente aplicable en cualquier supuesto de violacién del Derecho comunitario
por parte de un Estado miembro, independientemente de cual sea el érgano del Estado a cuya acciéon u omisién se deba el

incumplimiento. La judicatura, y en especial los érganos jurisdiccionales de Ultima instancia, no pueden ser excluidos de la
aplicacién de este principio, en razén de su rol esencial en la proteccién de los derechos de los individuales derivados de las

normas comunitarias.

Con respecto a la obligacion de un juez que resuelve en Ultima instancia, el Tribunal de Justicia reiteré que constituye “el
ultimo érgano ante el cual los particulares pueden alegar los derechos que les reconoce el ordenamiento juridico comunitario.
Dado que una violacién de estos derechos por una resolucién que ha adquirido firmeza de un 6rgano jurisdiccional de ese
tipo normalmente ya no puede ser rectificada, no se puede privar a los particulares de la posibilidad de exigir la
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responsabilidad del Estado con el fin de obtener por dicha via una proteccion juridica de sus derechos.” “Ademas,
precisamente con el fin de evitar que se vulneren los derechos conferidos a los particulares por el Derecho comunitario, el
articulo 234 CE, parrafo tercero, establece que los 6rganos jurisdiccionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior

recurso judicial de Derecho interno, estan obligados a someter la cuestién al Tribunal de Justicia.” = “Por lo tanto, de las
exigencias inherentes a la proteccion de los derechos de los particulares que invocan el Derecho comunitario se desprende
que éstos deben tener la posibilidad de obtener reparaciéon, ante un érgano jurisdiccional nacional, del perjuicio causado por

la violacidon de dichos derechos debida a una resolucién de un érgano jurisdiccional que resuelva en Ultima instancia”

Sobre los requisitos de la responsabilidad del Estado en caso de violacion del Derecho comunitario por sus 6rganos
judiciales, el Tribunal precis6 que son exigibles los requisitos generales de que la norma juridica violada tenga por objeto
conferir derechos a los particulares, que la violacion esté suficientemente caracterizada y que exista una relacién de
causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién que incumbe al estado y el dafio sufrido por quienes hayan sido

lesionados, teniendo en cuenta la especificidad de la funcion jurisdiccional y las exigencias legitimas de seguridad
juridica. Pero la responsabilidad del Estado debida a una resoluciéon judicial solamente podréd exigirse en el caso
excepcional de que el juez haya infringido de manera manifiesta el Derecho aplicable. Sobre los elementos que

caractericen a la situacion sefialé que entre estos se encuentran: “el grado de claridad y precisién de la norma vulnerad, el
caracter intencional de la infraccion, el caracter excusable o inexcusable del error de Derecho, la posicion adoptada, en su
caso por una institucion comunitaria, asi como el incumplimiento por parte del érgano jurisdiccional de que se trate de su

obligacion de remisidn prejudicial en virtud del articulo 234 TCE, parrafo tercero.”  “En todo caso, una violaciéon del
Derecho comunitario estd suficientemente caracterizada cuando la resolucion de que se trate se haya dictado con un

desconocimiento manifiesto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la materia.”
En vista de lo dicho, la conexion entre los principios establecidos en la doctrina CILFIT y el caso Kdébler se pone de
manifiesto, un tribunal nacional supremo de cualquier Estado miembro podra evitar el riesgo de tomar una decision contraria

al Derecho comunitario elevando la cuestion prejudicial, de lo contrario se cumpliran los requisitos de la doctrina sentada en
el caso Koébler y el Estado miembro incurrird en responsabilidad por dafios. De este modo el asunto Kébler tiene el efecto de

fortalecer los principios consolidados en el caso CILFIT.

REPERCUSIONES DEL DicTAMEN MoTivapo DE LA COMISION EN EL ORDENAMIENTO INTERNO SUECO H
MODIFICACION LEGISLATIVA.

Como hemos podido comprobar, en su Dictamen Motivado contra Suecia, la Comisién sostuvo enérgicamente que el
comportamiento de la magistratura iba en contra del articulo 234 TCE. La Comision alegé que los tribunales no utilizan el
reenvio prejudicial de derecho comunitario ante el TICE, y manifestd su preocupacidn por el nUmero llamativamente bajo de

reenvios.

El gobierno sueco negé tal infracciéon, pero esto no fue 6bice para que por fortuna, introdujese medidas de derecho interno
concernientes al articulo 234 TCE, dirigidas a los 6rganos jurisdiccionales supremos y a cual debe ser la recta aplicacion del
articulo mencionado.

De acuerdo con la Comisidn, la jurisprudencia emanada de los tribunales suecos tendria riesgo intrinseco de ser contraria al
derecho comunitario. A raiz de este caso el gobierno ha dictado la Ley n° 2006:502

El 1° de julio de 2006 una nueva ley entro en vigor introduciendo la obligacién de los Tribunales suecos  cuyas decisiones
no son susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno, de elevar la cuestion prejudicial de interpretacion o
validez. Si estos desestimasen el requerimiento bajo el articulo 234, la decisién deberda fundamentarse de acuerdo a un

orden razonado, es decir, la denegacién de reenvio debera ser motivada.

El precepto no se aplicard a los apartados 58 y 59 del Cddigo de Procedimiento, secciones 37 b 37 c del Cdédigo
Administrativo de Procedimiento, Ley 1971:291, y seccion 42 de la Ley de asuntos no contenciosos.

En relacion a ciertos acuerdos internacionales, un tribunal puede requerir del TICE una cuestidén prejudicial sobre una norma
incluida en dicho acuerdo en que suecia es parte, concluido en el marco de la cooperacion con la UE, en la extension en que
Suecia se ha comprometido a imponer tal obligacién a los tribunales, o garantizar a un tribunal la jurisdiccion para hacerlo. Si
otra ley contuviese disposiciones relativas al derecho o la obligacion de requerir cuestiones prejudiciales del el TICE esa

norma tendrd prevalencia.

Muy importantes han resultado en la elaboracion de esta legislacion losvtrabajos preparatorios, antes de distribuir un dossier
el Ministro de Justicia envid una consulta al Lagradet  para que se expidiese sobre el punto.

En una desafortunada opinién, el Lagradet enfatizd que “no existe necesidad real de una medida que obligue a los jueces a
emitir un pronunciamiento razonado cada vez que un requerimiento de cuestion prejudicial fuera inadmitido por un tribunal
nacional bajo las excepciones CILFIT. Esto llevaria a decisiones estereotipadas y no se deberia siempre a la necesidad de

esencial de brindar informacion.” Si fuera hecho debian introducirse cambios en la redaccién de las normas enfatizo el
Lagradet.

De tal modo, que el Ministerio de Justicia modificé la redaccidn primigenia, y presentdé el proyecto al Parlamento para
votacién. El Comité de Justicia recomendd al Parlamento aprobar el Bill, y éste se aprobd. Hasta ese momento la decision de
inadmision de reenvio podia ser rechazada en un acto separado (separate act) por el juez o en la decisién final. Existiendo
pocas decisiones de reenvio a nivel del Hogsta Domstolen (Tribunal Supremo) y el Regeringstratten (Tribunal Supremo
Administrativo). Donde las decisiones de inadmisién de reenvio no eran razonadas ni publicadas. Adicionalmente resultaba

usual que se deniegue la apelacion contra esas resoluciones. Esto significa un manifiesto error de procedimiento.

El caso mas resonante es un caso llevado ante el Hogsta Domstolen que deneg6 el reenvio prejudicial, una de las partes, en
el caso Luftfartsverket, sostuvo que el Hogsta Domstolen cometié un manifiesto error de procedimiento al no requerir del
TICE, la cuestidon prejudicial de interpretacion del articulo 82 TCE. Demandd una reapertura del caso en apelacion (leave of

appeal) y que el Tribunal Supremo elevase el reenvio al TICE.

El Hogsta Domstolen desestimo la peticion, apoyandose en la doctrina CILFIT sin mayores fundamentos. Sélo enfatizé que la
carga de llevar al juez al convencimiento de que la cuestion era relevante era tocante a las partes y que como no quedé
fehacientemente acreditada dicha argumentacion, la cuestién devenia infundada.

La ley promulgada tiene el objetivo de proteger las expectativas de las pares durante el procedimiento. El punto de partida
es, el legitimo interés de las partes a ser informadas acerca de la posicién del Tribunal, en relacién al requerimiento de una
cuestion prejudicial. Recordemos que en el caso sueco el derecho fundamental a la informacion estd consagrado
constitucionalmente, podemos deducir que funciona como derecho fundamental, que puesto en conexion con la falta de
motivacion del reenvio quedaria vulnerado, sin animos de hacer una comparacién exacta lo mismo acontece con el derecho

a la tutela judicial efectiva, o el juez legal, en ordenamientos como el espafiol o el aleman respectivamente
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Atendiendo al comportamiento de las partes, si lo que demandan son cuestiones prejudiciales  , es l6gico que esté en las

expectativas de los litigantes recibir una respuesta fundada del érgano jurisdiccional nacional sobre su peticion. Las
decisiones de reenvio ex oficio por el juez, en la inteligencia de la nueva legislacion sueca, no deberian fundarse, lo que lleva
al resultado de que los particulares la interesaran de cualquier juez, y en cualquier caso.

Para fundamentarlo seria suficiente que el juez explique en cual de las excepciones CILFIT se estd basando, conformandose
la legislacion a las previsiones prescritas en la interpretacion suscrita por la Comisién. También podra razonarse en torno a si
el juez no considerd el asunto concerniente al derecho comunitario. En el Ultimo de los casos debera controlarse si no se
amplia por este cauce de las excepciones el poder del juez de negarse al reenvio, deformandose con ello la doctrina CILFIT.
Claro que como hemos dicho mas arriba, las condiciones impuestas en esta sentencia resultan rigurosas y el érgano
jurisdiccional supremo podra apartarse de ellas con caracter verdaderamente restrictivo y bajo su propia responsabilidad.

Conforme a la nueva legislacion sueca, la obligacion no se extiende a los tribunales inferiores.

CONCLUSIONES.~

Pasamos a extraer las principales conclusiones que derivan de todo lo anteriormente analizado.

Con respecto a la cuestion de si el articulo 226 TCE prescribe una competencia reglada o discrecional para que la Comision
abra la etapa administrativa del recurso de incumplimiento y posteriormente iniciar la etapa contenciosa, encontramos que
esta es una facultad discrecional que se enmarca dentro del deber genérico impuesto por el articulo 211 TCE de velar por la
aplicacion de las disposiciones del Tratado y las disposiciones adoptadas por las instituciones en virtud de dicho Tratado. Esto
se desprende de la letra del articulo 226 asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y por esa razén no podemos
postular que la Comisién se encuentra en la obligacién de elevar un recurso por incumplimiento, ya en via administrativa, o
bien en via contenciosa.

Dada esta configuracion del instrumento del recurso por incumplimiento, también podemos afirmar que la apertura de este
procedimiento no es un derecho del particular, asi como tampoco se derivan derechos directamente de su incoaccidn,
aunque eventualmente de una sentencia por incumplimiento emanada del Tribunal de Justicia al finalizar la etapa contenciosa
puede resultar relevante para los particulares que busquen una reparacion por dafios por parte del Estado miembro infractor.
Es por esto que el recurso por incumplimiento es un instrumento interrelacionado con el reenvio prejudicial, y puede llegar a
ser utilizado por la Comisidén en caso de que la cuestidon prejudicial no sea puesta en operatividad adecuadamente, por lo que
indirectamente permite la tutela de los derechos de los particulares.

Hemos podido comprobar que, para el Tribunal de Justicia, tan pronto como los motivos suficientes para la apertura del
procedimiento estan dados, dichos procedimientos son enteramente objetivos. De otro lado, y con respecto a la postura de la
Comision en el caso especifico de incumplimiento del Estado miembro por violacién de sus 6rganos judiciales del articulo
234.3, ésta hizo uso de su facultad discrecional para no imputar al Estado miembro las responsabilidades que pudiesen
caberle por esta infraccidon, pero podemos afirmar que a partir de la accién iniciada contra Suecia, que culminé con el
Dictamen Motivado que hemos tenido ocasidén de analizar, este supuesto de incumplimiento también ha de ser incluido entre
las causas de violacion del Derecho comunitario, produciéndose su objetivacién para dejar de ser una materia en la que la
Comision se abstiene de actuar, aunque cuente con esa discrecionalidad.

En este sentido la Comision reasume el rol de guardiana de los Tratados y en la especie promedia una centralizacidon del
control junto al que puede ejercerse a través del art. 234 TCE , de caracter descentralizado.

La Comisidén esta plenamente autorizada para interponer recursos de incumplimiento por quebrantamiento de las normas de
derecho comunitario por parte de los dérganos judiciales estatales, y, en particular, aquellos cuyas decisiones no son
susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno como bien sefiala el articulo 234.3, que se encuentran obligados a
elevar el reenvio prejudicial para asegurar la interpretaciéon y aplicacion uniforme del derecho comunitario en los estados

miembros, con las excepciones sefialadas en la jurisprudencia CILFIT. Dichas excepciones deben ser admitidas con
caracter verdaderamente restrictivo, y como sefiala la Comision, después de una adecuada motivacion por parte del érgano
sindicado para el reenvio. De lo contrario una aplicacion extensiva de la doctrina CILFIT podria ser contraproducente a la
interpretacion uniforme del derecho comunitario generando un debilitamiento progresivo del sistema y quebrantando su

adecuado equilibrio.

La independencia judicial no queda comprometida por la actuacién de fiscalizacion de la Comsién de los jueces nacionales, y

en tal caso estos actlan bajo su responsabilidad, a la que ahora, la Comisién a anudado la jurisprudencia Kébler en su
Dictamen Motivado contra Suecia, que en el marco del procedimiento por incumplimiento utilizada por la Comisién viene a
confirmar lo que ya ha expresado el Tribunal de Justicia: que existe responsabilidad de los 6rganos jurisdiccionales ante el
no planteamiento de reenvio prejudicial cuando sus decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho
interno como reza el articulo 234.3 TCE. Los 6rganos jurisdiccionales deberdn ajustarse a la doctrina CILFIT. Podran
apartarse de estos criterios bajo su responsabilidad y asumiendo el riesgo de que dicho apartamiento puede dar lugar a una
accion de incumplimiento del Estado miembro bajo el articulo 226 TCE o a una accidon de responsabilidad del Estado por
dafios causados a los particulares en violacién del derecho comunitario.

A contrario de lo previsto por algunos sectores de la doctrina mas autorizada, modificar el orden interno adecuando las
normas procesales a los dictados del articulo 234 TCE, como ha sido el caso de Suecia resulta una opcién no desechable
para subsanar el incumplimiento, pero esto no resuelve la cuestion de la reparacién de las consecuencias pasadas de las
decisiones judiciales que han sido dictadas ignorando la obligacion de reenvio. A la inversa, la adopcion de una medida
legislativa capaz de lograr que la judicatura se ajuste al Derecho comunitario, no tendra efecto retroactivo (como lo tienen
las sentencias prejudiciales).

La posibilidad de solicitar de parte de la Comisiéon la apertura de un procedimiento por incumplimiento tiene efectos
diferentes en comparacion con el reenvio prejudicial.

En el procedimiento por incumplimiento la Comisién decide bajo su propia discrecionalidad si iniciarlo o no, esta proteccion es
indirecta y no hay garantia de ella para los particulares.

En caso de llegar a la etapa contenciosa en el procedimiento por incumplimiento, una sentencia emitida bajo el articulo 226
es aplicable erga omnes y tendréd un efecto mas amplio que una sentencia prejudicial, si bien debemos tener en cuenta que
la sentencia en el procedimiento por incumplimiento es declarativa.

Si una violacién del derecho comunitario se confirma, el Estado miembro tomara las medidas apropiadas en orden a cumplir
con el articulo 228 1.

En definitiva, el procedimiento por incumplimiento también se erige como un instrumento Util para corregir la violacién del
Derecho comunitario por parte de un Estado miembro cuyos 6rganos jurisdiccionales de ultima instancia no se avienen a lo
prescrito en el articulo 234.3 TCE, en relacion a su obligacion de elevar reenvio prejudicial al Tribunal de Justicia. Si bien este
es un remedio eficaz, queda al arbitrio de la Comision la apertura del proceso, y aparentemente ésta acudiria a este
instrumento siempre que el incumplimiento de la obligacién sefialada en el articulo 234.3 TCE sea de gravedad, y no se limite
al mero error judicial, es decir que se trate de una violacién reiterada y sistematica, extremos que pudo constatar en el caso
de Suecia. Todo hace suponer que la Comisién no se ocupara de un caso aislado en que el juez de Ultima instancia haga
dejacién de su obligacion de referir el reenvio prejudicial al Tribunal de Justicia para sefialar el incumplimiento del Estado
miembro, pero queda planteado el interrogante de si la Comision utilizaria el criterio del “error manifiesto” enunciado en la
sentencia Kébler para ampliar su competencia de controlar otro tipo de incumplimientos de la obligacion de ejercitar el
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reenvio, a casos donde la magnitud de la infraccion no fuera del mismo tenor que en el caso de Suecia, pero revistiera
también cierta entidad.

Maria Lujan Lépez Dallara.
Abogada.
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