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1. CARACTER DEL RECURSO

Cuando el Tribunal de Luxemburgo, en su sentencla de 9 de diciembre de 1965,
astableci6 que «los autores del articulo 177 han tenido la intencién de Instituir una
cooperacién directa entre el Tribunal de Justicia y la jurisdiccién naclonal en los
términos de un procedimiento no contencioso, extrafio a toda iniciativa de las
partes y en el curso del cual éstas son solamente invitadas a hacerse ofr» (1), no
hacia sino tratar de precisar, una vez més (2), no ya el sentido del articulo 177,
sino la esencial y primera intencién que moviera a los artifices del Tratado de
Roma al incluir en el mismo uno de los preceptos posiblemente més polémicos en
cuanto a su sentido y funcién y més ambiguos en cuanto a su tenor literal de la
normativa comunitaria (3).

Situada la materia que trata de regular este precepto en lo que pudiéramos
llamar zona fronteriza de la transferencia de soberania entre los Estados miembros

{*) Profesor Adjunto de Derecho Internacional en la Unlversidad de Sevilia.

(1) As. 44/45, Rec. Xl|, p. 1199. Ordonnance de la Cour de 16 de mayo de 1968, as. 13/67,
Rec. X1V, p. 290. .

(2) Pueden verse, entre otras, las siguientes: sentencia de 6 de abril de 1967. As. 13/61,
Rec. Vill, p. 107. Sentencia de t de diciembre de 1965. As. 16/65, Rec. X(, p. 1095. Sentencia de
27 de marzo de 1963. Asuntos acumulados, 29 a 30/62, Rec. IX, p. 76.

(3) RODIERE, R.: «L'article 177 du Traité de Rome instituant la Communauté economique euro-
péenne el !'interpretation du Traité». Foro It. 1964, V, col. | y ss.
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y la Comunidad, no es de extrafiar que ya desde su propia redaccién y hasta su
puesta en préctica planteara problemas que si se observan desde una adecuada
perspectiva, no son sino reflejo de aquelios otros mds generales, producto de las
tensiones creadas por la puesta en marcha de una estructura organizativa que
exige, dia a dia, para su propia supervivencia y evolucion, una més efectiva trans-
ferencia de soberania y que encuentra por parte de los Estados miembros la natu-
ral resistencia que una inercia secular habria hecho esperar,

Como es bien sabido, el Tribunal de Justicia fue concebido desde un principio
como 6rgano fundamental y pieza clave en el perfeccionamiento y desarrolio del
sistema juridico comunitario (4). Su jurisprudencia habria de venir a precisar térmi-
nos, desarrollar conceptos, colmar lagunas; en una palabra: a impulsar el desarrollo
y perfeccionamiento de una normativa que se estimaba imperfecta e inacabada (5].
Pero junto a este objetivo primordial se asignaba otro no menos importante, y que
se halla recogido en el articulo 164 CEE: el de proceder al mantenimiento del res-
peto del derecho en la interpretacion y aplicacion de la normativa comunitaria. En
este sentido, se ha sefialado que dentro del control de la aplicacién que compete
al Tribunal, cabria distinguir entre un control de la legalidad, llevado a cabo a
través de un recurso directo, como es el contemplado por el articulo 173, y un
control que ha venido en denominarse control objetivo de la legalidad y que viene
instrumentado mediante un recurso indirecto, es decir, el recurso prejudicial de
apreciacién de validez (6). Para una mayor claridad expositiva, ain cuando sin des-
conocer, como tendremos ocasion de ver, las diferencias existentes entre el con-
trol que asegura el articulo 173 y el que se desarrolla mediante el procedimiento
prejudicial de apreciacién de validez, emplearemos la expresion de control objetivo
de la legalidad al referirnos a este tipo del control establecido por el articulo 177.

Justamente, sobre el tema del respeto del derecho en la aplicacién de la nor-
mativa comunitaria {7) que, como se ha subrayado, constituye la funcién primordial
del Tribunal, se desarrollan las reflexiones que se contienen en estas péaginas y
que tienen como objetivo el poner de manifiesto como en la medida en que las
previsiones de los Tratados respecto a la cesién de competencias soberanas se
cumplen, el Derecho Comunitario progresa y se desarrolla, y como en la medida
en que se producen reticencias, obstrucciones y negativas por parte de los Estados

{4) En este sentido, el «Finazfiericht», de Hamburgo. ha sefalado: «Eine Ausfiillung von Regelung-
sliicken des EWG-Vertrages gehdrt... ebenso zu den Kompetenzen des Europdischen Gerichtshofs
nach Art. 177 Abs. 1 EWGV wie die Auslegung im eigentlichen Sinne. Denn wenn ihm Art. 177 Abs.
Buchst a) EWGV die Vorabentscheidung iiber die Auslegung des Vertrages zuweist, so muss dies um
so mehr fir die Fragen der Fortbildung des Vetragsrechts gelten». {Finanzgericht Hamburg {IVb Senit) -
Beschluse von 11, August 1967 - IVa - 322/66 H (IVb) - Entscheid de Fi ichre, 15 Jahrg./1976,
Nr. 11, Urtell Nr. 632, p. 569).

(5) En efecto, ya el Tribunal en los asuntos acumulados niimeros 7/56 y 3/57 a 7/57, afirmé, en
un problema administrativo, que «...para la solutién duquel le Traité ne contient pas de régles».
(Rec. Vol. 111-1957, 114 y s.). Por otra parte, el Derecho Comunitario emplea una serie de conceptos
que no han sido definidos; asf, por ejemplo, «abuso de posicién dominante en el mercado» (articu-
lo 86 CEE) «fuerza mayors (art. 42 del Estatuto del Tribunal de Justicia CECA), «secreto profesio-
nals (art. 47 CECA), «Iincompetencias, «desviacién de poders (arts. 33 CECA, 173 CEE y 146 CEEA,
respectivamente), «responsabilidad personal» (art. 215 CEE).

(6) CONSTANTINIDES-MEGRET, C.: «Le droit de la Communauté Economique Européenne et
I'ordre juridique des Etats membres». Parfs, 1967, pp. 38 y ss.

(7) As. 26/68, Rec. XV, p. 50.
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miembros, ese mismo Derecho se falsea y deviene ineficaz. Es mds, intentaremos
subrayar cémo en aquellos puntos en que los propios artifices del Tratado no pu-
dieron o no quisieron precisar con nitidez los limites exactos del reparto de com-
petencias, pretendiendo, en aras de una supuesta flexibilidad, dejar tal funcién,
que cabria calificar «servata distantia« de constitucional, al Tribunal de Justicia, es
donde la inercia de los Estados se hace mas patente, al propio tiempo que el
Tribunal, falto de apoyo. se muestra impotente, al parecer, para fijar una linea
decidida, propiciando todo ello el falseamiento y la ineficacia del Derecho Co-
munitario.

Como hemos recordado, el control de la legalidad se lleva a efecto, en el am-
bito comunitario, tanto a través de un recurso de anulacién cuanto mediante un
recurso prejudicial de apreciaciéon de validez. Este segundo recurso, que constituird
el nicleo de nuestro estudio, viene regulado, como se sabe, por el péarrafo 1,
letra b, del articulo 177 por el que se faculta al Tribunal para resolver a titulo
prejudicial sobre la validez de los actos adoptados por las instituciones de la Co-
munidad (8).

Este texto ofrece determinados aspectos que requieren un detenido anélisis. En
primer lugar, no aparece clara la razé6n de que se hayan incluido en un mismo
articulo y se les haga participar del mismo régimen dos recursos de naturaleza y
efectos bien diferenciados, como son el recurso de interpretacién y e! de aprecia-
cién de validez.

La doctrina que, en términos generales, ha prestado un particular interés al
recurso de interpretacién, al tiempo que apenas si ha mostrado curlosidad por
el control prejudicial sobre la validez de los actos, no ha llegado a esbozar una
explicacién satisfactoria sobre este punto.

Para COUZINET (9). la razén de la inclusién de ambos recursos prejudiciales en
una tnica y misma disposicién puede encontrarse en e! origen del reenvio pre-
judicial de apreciacion de validez, que surge, segin sefala, en el derecho adminis-
trativo francés en donde, desde tiempo, el contencioso administrativo conocia un
recurso prejudicial de apreciacién de validez de los actos administrativos. Por el
contrarlo, los ordenamientos juridicos de los otras Estados miembros originarios
de la CEE utilizan poco este género de recurso (10). Ahade que, en el derecho
administrativo francés, el recurso de apreciacién de validez ha sido con frecuencla

{8) Art. 1770 <E! Tribunal de Justicia es competente para resolver, a titulo prejudiclal,
a) ...
b) Sobre la validez... de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad.

c)

Cuando una cuestién semejante sea planteada ante una jurisdiccion de uno de los Estados mlem-
bros. esta jurisdiccidn puede, si estima gque una decisi6n sobre ese punto es necesaria para dar su
juicio. solicitar del Tribunal de Justicia que resuelva sobre esta cuestién.

Cuando una cuestién semejante sea planteada en un asunto pendiente ante una jurisdicclén na-
cional, cuyas decisiones no son susceptibles de un recurso jurisdiccional de derecho interno, esta
jurisdiccién estd obligada a dirigirse al Tribunal de Justiclas.

(9) COUZINET, J. F.: «Le renvol en appréciation de validité devant la Cour de Justice des Com-
munautés Européenness, en Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1976, p. 651.

(10) Ello no quiere decir que no se den casos en este sentido; asi en la Repiblica Federal de
Alemania y en ltalia. los tribunales de derecho comun estin obligados a instar a la jurladicclon
constitucional cuando estiman que una ley es contraria a la Constitucién. COUZINET, J. F.: ibid.
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presentado, particularmente en el pasado, como una variante del de interpretacion,
si blen hoy se piensa que tal confusi6n es practicamente imposible desde el mo-
mento en que las cuestiones planteadas en ambos recursos conciernen a obje-
tivos diferentes (11).

No resultan muy convincentes las razones que acabamos de ver, sobre todo
desde el momento en que quien las mantiene reconoce que hoy dia no cabe ya
la confusién dentro de {as dos citadas modalidades del contencioso prejudicial.

No se explica entonces cémo, de una parte, los autores de los Tratados de
Roma, que por muchos conceptos pueden considerarse verdaderas piezas maestras
del derecho convencional moderno (12), desconocieran la conveniencia de separar
ambos recursos y, de otra, cémo ante el poco probable, por no decir imposible,
desconocimiento de tal conveniencia, optasen por buscar una solucién histérica
y técnicamente superada, localizada en el derecho administrativo francés.

Evidentemente las razones de la inclusién de ambos recursos prejudiciales en
un mismo texto tienen, a toda luces, que ser muy otras, y en este sentido se ha
sugerido también la intencién, por parte de ios autores del Tratado, de uniformar,
incluyéndolos en un mismo precepto y sometiéndolos consiguientemente a las mis-
mas reglas procedimentales, tanto a uno como a otro tipo de recurso a los que se
asignaba la funcién de asegurar el respeto del derecho en la interpretacién y apli-
cacién de la noramtiva comunitaria. Sin embargo, semejante explicacién no pasaria
de ser una justificacién de orden formal y en modo alguno satisfactoria, como
tampoco lo es alguna opinién doctrinal, segiin la cual la ambigua redaccién del
articulo 177 responderia mas bien a una preocupacién de estilo que a una preocu-
pacién de claridad (13).

El problema, si se nos permite avanzar algin elemento de juicio que pudiera
servir para formular una solucién coherente, habria de plantearse a otro nivel:
justamente en el terreno del reparto de competencias entre los jueces nacionales
y el Tribunal Comunitario, o si se prefiere, y en otros términos, en el de la trans-
ferencia de competencias soberanas de los miembros a la Organizacién. En cual-
quier caso, sblo a este nivel y a través de un andlisis mas general que trascienda
los limites del marco en que el problema que nos ocupa se ha venido planteando,
podré, segin intentaremos mostrar, encontrarse una explicacién aceptable.

Como ya se ha sefialado, la finalidad primordial de este procedimiento es la de
clarificar de manera objetiva la validez del acto comunitario y a través de ello
asegurar el control objetivo de la normativa comunitaria, es decir, que la finalidad
fundamental de este mecanismo no es otra que la realizacién del principio de la
validez uniforme de los actos comunitarios.

Es sobradamente conocido que el recurso de apreciacién de validez es un pro-
cedimiento prejudicial que se suscita en el curso de un litigio pendiente ante una

{11) BEBR, G.: «Examen en validité au titre de I'article 177 du Traité CEE et cohesion juridique
de la Communauté», en Cahiers de Droit Européen, 1975-4, p. 381.

(12) En este sentido se ha sefialado que «cada uno de los Tratados constituyen un monumento
juridico considerable, cuyas disposiciones numerosas y complejas tienden & regular una situacién
enteramente nueva y en perpetuo devenirs. JEANTET, F. CH.: «Juris - Classeur de Droit Internationals.
Fasc. 16-8, 2. Cahjer, p. 12, nimero 60.

{13) BEBR, G.: Op. cit., p. 391.
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jurisdiccién nacional, y es precisamente al juez nacional que ha de decidir en dicho
procedimiento principal, a quien compete interponer, directamente y sin interven-
ci6n de las partes, el recurso de apreciacién de validez, siendo él quien plantea las
cuestiones en la forma por él mismo elegida, razén por la que tiene la posibilidad
de delimitar muy precisamente ante el Tribunal de Luxemburgo el marco de! proceso
incidental. Todo ello conlleva la minimizacion del papel de las partes y al mismo
tiempo la reduccién de los poderes del Juez Comunitario.

Conviene ahora, una vez expuestos, en sus lineas cardinales la finalidad y ca-
récter de este recurso, que tratemos de situar aquellos puntos de referencia nece-
sarios para distinguir este recurso del de anulacioén previsto por el articulo 173 CEE.
A este respecto, cabe decir que el recurso de anulacién constituye un litigio prin-
cipal que se desarrolla enteramente ante el Tribunal de Justicia y que depende de
su exclusiva competencia, lo que no ocurre con el de apreciacién de validez. De
otra parte, mientras éste no es un recurso directo ejercido contra un acto cuya
legalidad se cuestiona, el recurso de anulacion si lo es. Ademds, mientras que en
el caso del recurso de anulacién no hay dudas que su finalidad es la obtencién de
la anulacién «erga omnes» del acto recurrido, en el caso de la apreciacion de
validez se discute e! alcance de los efectos de la decision del Tribunal. Por dltimo,
y este dato reviste a nuestro juicio un excepcional interés, al tiempo que distingue
definitivamente un procedimiento de otro, mientras el recurso de anulacién se
dirige a la proteccién de los derechos subjetivos, el recurso de apreciacién de
validez, como se ha repetido, pretende primordialmente la puesta en practica de
un control objetivo de la legalidad comunitaria, ain cuando de ello pueda seguirse
indirectamente, y por via de consecuencia, la tutela de derechos subjetivos.

Como acaba de verse, desde un punto de vista tedrico, las diferencias entre
uno y otro recurso son evidentes. Ahora bien, lo que cabe preguntarse a continua-
cién es si tal diferenciacién resulta, de hecho, tan nitida, esto es, si no surgen en
el devenir practico situaciones cuyo andlisis revele la presencia de elementos que,
en mayor o menor medida, trasciendan los esquemas diferenciadores haciendo
surgir nuevas dudas en torno a la identidad de cada uno de estos medios. Cierta-
mente el examen de la realidad parece confirmar la aludida sospecha.

En efecto, si bien no puede negarse la exclusiva competencia del juez nacional
para recurrir en apreclacion de validez ante el Tribunal de Justicia y que, en prin-
cipio, este debe resolver la cuestion dentro del marco planteado por el juez na-
cional, en la practica no puede negarse el caracter a veces decisivo, de la interven-
cion de las partes, de un lado, y la tendencia del Tribunal a aceptar, en términos
relativos, la necesidad de circunscribirse a los limites de la demanda planteada
por el juez nacional, de otro.

En rigor, las partes sdlo pueden hacer sugerencias al juez nacional, quien no
queda vinculado por las mismas y, en todo caso, pueden ser invitadas a hacerse
oir en el transcurso del procedimiento (14).

Sin embargo, en la practica las sugerencias de las partes se revelan en muchas
ocasiones como decisivas, tanto a la hora de la interposicién del recurso como
durante el desarrollo del mismo.

(14) As. 44/45 cit. Rec. XI.
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En efecto, si bien el Tribunal, como apunta BEBR (15), no se estima obligado
a considerar aquellas cuestiones que puedan haber sido planteadas por las partes,
ello no excluye, en realidad, que pueda, como asi ha ocurrido, hacerlo en algunos
casos. A propésito de ello, sefiala COUZINET (16), que cuando se plantea al Tri-
bunal una cuesti6n formulada de manera muy general, sus atribuciones son més
extensas que cuando se trata de una cuestién precisa. Y asi puede examinar los
argumentos planteados en los motivos de la decision de reenvio. Igualmente puede
tener en cuenta aquellas causas de ilegalidad que aunque no se hallen planteadas
en la decisi6n de reenvio hubieran sido formuladas por las partes en e| litigio
principal. Se trata, aqui, de una excepcion al principio segdn el cual el articulo 177
no posibilita un litigio entre las partes ante el Tribunal, sino solamente una coope-
racién de jurisdicciones. Ciertamente, en la préctica, el Tribunal se ha reconocido
este derecho y ha resuelto sobre causas de ilegalidad que no figuraban en Ia
decisién de reenvio, sino que habian sido planteadas por las partes del procedi-
miento principal (17).

A este respecto se ha sefialado que la flexibilidad del Tribunal podria, a la
larga, modificar de hecho, la naturaleza originaria del procedimiento, ya que si las
jurisdicciones no precisan las causas de la invalidez, es evidente que los argu-
mentos planteados por las partes revestirdn, por la fiierza misma de las cosas,
una importancia decisiva. Serian, por ello, las partes las llamadas a orientar, por
no decir a participar activamente en el procedimiento ante el Tribunal, procedi-
miento que la jurisdiccién nacional ha iniciado simplemente (18).

Si las jurisdicciones nacionales persisten en esta manera de proceder, el re-
curso de apreciacién de validez terminaria casi por identificarse con una verdadera
via de recurso de los particulares, lo que no resulta descabellado habida cuenta
de la escasa normativa que existe sobre este recurso.

Podria argiiirse que las jurisdicciones nacionales propenden a formular cues-
tiones en forma genérica a fin de obtener respuestas genéricas que les permitan
una mayor discrecionalidad. Sin embargo, ello no seria practicamente posible, va
que al contrario de lo que ocurre con el control de la interpretacién en donde la
interpretacion debe darse, como lo ha reiterado el Tribunal, en términos abstrac-
tos (19) a los fines de no irrumpir en el supuesto de hecho del que conoce con ex-
clusividad el Tribunal, ello es imposible en el recurso de apreciacién de validez don-
de una decisién «in abstracto» no se adaptaria a los objetivos reales del procedimien-
to. Seria dificil determinar, en un caso dado, una desviaciéon de poder o una
violacion del Tratado, sin examinar, previamente, los hechos del litigio pendiente
ante la jurisdiccién nacional (20).

(15) As. 44/65, Rec. 1965, p. 1198. Ordonnance de 14 de jullo de 1971, as. 6/71, Rec. XVII, 1971,
pagina 720.

(16) COUZINET, J. F.: Op. cit., p. 666.

(17} As. 5/67. Rec. XiV-2, p. 125. As. 6/71 cit. Rec. XVII, 1971, p. 720.

(18) BEBR, G.: Op. cit., p. 388.

(19) Entre otras, pueden verse: As. 26/62. Rec. 1X, fasc. |, pp. 7 y ss. As. ac. 28 a 30/62.
Rec. 1X, fasc. I, pp. 65 y ss. As. 6/64. Rec. X, p. 1158. As. 24/64. Rec. X, p. 1273. As. 20/64.
Rec XI, fasc. 3, p. 8. As. 13/68. Rec. XIV, p. 672. También, las conclusiones de ROEMER, en el
as. 26/62. Rec. IX, p. 48 y las de LAGRANGE, en los as. ac. 28 a 30/62. Rec. IX, p. 83.

(20) BEBR: Op. cit., pp. 409 y s.
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Por otra parte, la presunta obligacién del Juez Comunitario de adecuarse en
Su actuacién a los limites de la demanda introducida por el Juez Nacional, deviene
claramente alterada en la practica. En primer lugar. por la posibilidad, ya expuesta,
de que el Tribunal se atenga, en alguna medida, a las alegaciones planteadas por
las partes. Pero, ademas, y el Tribunal ha sido claro al respecto (21), puede darse
la circunstancia de que la Alta Jurisdiccion se vea obligada a plantear de oficio
causas de invalidez que no aparezcan entre las enunciadas por el juez nacional.
La competencia del Tribunal en relacién con esta posibilidad es esencial porque,
(cémo podria el Tribunal confirmar la validez de un acto si advierte que, en base
a causas distintas a las planteadas por el Juez Nacional, el acto en cuestién deberia
ser declarado no-valido? (22). Ciertamente que excluir esta competencia del Tri-
bunal seria contrario a la verdadera finalidad del procedimiento, esto es, a su
funcién de control objetivo de la legalidad.

Segiin puede desprenderse de lo que hasta aqui se ha expuesto, si bien, desde
un punto de vista tedrico, no cabe duda respecto de las sustanciales diferencias
que separan a ambos recursos, el andlisis de la practica muestra cémo, en deter-
minados supuestos, a pesar de que las diferencias siguen manteniéndose a un
nivel formal, de hecho las funciones y objetivos de ambos recursos tienden a
confundirse. Ello ha hecho pensar a un sector de la doctrina que el procedimiento
de apreciacion de validez seria, en Gltima instancia, una via de recurso de los
particulares (23), una variante anémala, no prevista legalmente, del contencioso
de anulacién, ante la cual la unica medida que convendria adoptar seria la de
evitar que viniese a funcionar como un medio solapado de escapar a las exigencias
y restricciones del recurso de anulacién, es decir, que habria gue hacer jugar en
el marco del recurso de apreciacién de validez las mismas condiciones de admisi-
bilidad establecidas para el recurso directo de anulacion.

Ante estas posiciones que, como se ha anticipado, emergen del anélisis de una
realidad que evidencia una situacién de confusion respecto a las peculiares carac-
teristicas del recurso de apreciacién de validez, es preciso recalcar un extremo al
que ya habiamos hecho referencia y es que el tema del caracter y funcién espe-
cificos de este recurso no puede explicarse satisfactoriamente haciendo abstrac-
cion de un dato, a nuestro juicio clave: el del reparto de competencias entre las
jurisdicciones nacionales y el Tribunal Comunitario.

En la apreciacidn de validez corresponde al Tribunal de Justicia decidir sobre
todas las cuestiones concernientes a la validez de los actos comunitarios, mientras
que incumbe a los jueces nacionales decidir si una regla vélida segun el Derecho
Comunitario produce efectos juridicos y cuéles sean estos efectos (24) respecto
de los litigios pendientes ante las instancias nacionales.

(21) Asuntos cit. 5/67. Rec. XIV-2, p. 125 y 6/71. Rec. XVII, p. 720.

(22) BEBR: Op. cit., p. 389.

(23) Vid., entre otros, HAY, P.: «Un approche politique de |'application de I'article 177 du traité»,
en Cahiers de Droit Européen, 1971, p. 512. EHLE: «Inzidenter Rechtsschutz gegen Handlungen der
Europédischen Gemeinschaftsorganes, en Mor hritt fir Deutsch Recht, 1964, p. 720. VALENTI-
NE, D. G.: <The Court of Justice of the European Communities=. Vol. 1, p. 309.

(24) As. 78/70. Rec. XVII, p. 498: attendu qu'aux termes de 1'article 177 la Cour. statuant 2
titre prejudicie!, est seulement habilité 3 se prononcer sur.. la validité {des acts pris par les
institutions de la Communauté)s.
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Ahora bien, es preciso, en todo caso, dar al Tribunal de Justicia la posibilidad
de llevar a la préctica su cometido dentro del marco de la cooperacién entre am-
bas jurisdicciones. El Tribunal, por su parte, ha dado muestras de una amplia fle-
xibilidad al respecto y de una visién altamente supranacional de los poderes comu-
nitarios valorando fundamentalmente el dato teleoldgico (25). Hemos sefialado
cémo ha afirmado su competencia de plantear «ex oficcio» causas de nulidad al
margen de las relacionadas con la demanda planteada por ei juez nacional, e in-
cluso, de entrar a considerar aquellas otras que pudieran sostener las partes en
el proceso principal. Son, entonces, los tribunales nacionales quienes deben, con
fa misma fiexibilidad y actitud comunitarias, hacer honor a su compromiso de cola-
boracién con el Tribunal de Luxemburgo. Sin embargo, si las jurisdicciones nacio-
nales de instancia, que segin el tenor literal del articulo 177 no estén obligadas a
reenviar en apreciacién de validez al Tribunal Comunitario, pudiendo incluso —como
se ha mantenido (26)— proceder por si mismas al examen de validez, se abstienen
de cooperar con la Jurisdiccion Comunitaria y si las jurisdicciones de Unica o ilti-
ma instancia evitan el recurso, so pretexto de que el examen de validez no resulta
esencial a los fines de la decisién del litigio del que estdn conociendo, resulta
obvio que las oportunidades del Tribunal de las Comunidades para ejercer el con-
trol objetivo de la legalidad serdn escasas y lo seran en la medida en que, de
hecho, se esté conculcando la transferencia de competencias, a nivel jurisdiccio-
nal, de los tribunales nacionales al Tribunal Comunitario. Se ve entonces franca-
mente entorpecida la primordial funciéon de este Tribunal de realizar el principio
de validez objetiva del Derecho Comunitaric. Piénsese que, hasta la fecha, sélo
se ha planteado una treintena de consultas prejudiciales referentes a la validez
de los actos de las instituciones (frente a un promedio de 30 a 40 recursos inter-
pretativos por afo). Parte importante, por no decir determinante, de esta situacién
reside en el ya sefialado cardcter hibrido del articulo 177 y su ambigua redaccién,
puntos todos ellos sobre los que tendremos ocasién de volver mds adelante.

. SU FINALIDAD

El recurso prejudicial de apreciacién de validez se configura como un medio
fundamental para la aplicacion correcta y uniforme de! Derecho Comunitario en
los Estados miembros de las Comunidades. Permite, en efecto, al Tribunal de Jus-
ticia verificar, con ocasién de un proceso que se desarrolla ante una jurisdiccion
nacional, la conformidad con el conjunto del Derecho Comunitario, de un acto

As. 28/68. Rec. XV, p. 135: «...l'article 177 basé sur une nette separation de fonctions entre
les juridictions nationales et la Cour, ne permet pas & celle-ci de ser prononcer sur I'application des
dispositions du droit communautaires.

(25) Pueden verse a este respecto los asuntos acumuiados 20/59 y 25/59. Rec. VI, pp. 688 y 757-579
respectivamente. También, en el mismo sentido, el asunto 8/55. Rec. 11, p. 305. Iguaimente, y por
lo que respecta a la doctrina, cfr. SOCINI, R.: «La competenza pregiudiziale della Corte di Giustizia
delle Comunitd Europees, p. 60, Milano, 1967. Cfr. también, KOVAR, R.: «Le pouvoir réglamentaire
de la Communauté du charbon et de I'aciers, Paris, 1964, pp. 131 y ss.

(26) COUZINET, J. F.: Op. cit., supra, nota 9, pp. 661 y s.
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dictado por las instituciones de la Comunidad. Se trata, por tanto, de un medio
de salvaguardar la legalidad comunitaria evitando la aplicacion de una disposicién
irregular, Eventualmente, y aun cuando ello no forma «stricto sensus, parte de su fi-
nalidad, a través del mismo pueden ser protegidos derechos de particulares contra
atentados abusivos de las autoridades comunitarias (27). En definitiva, el objetivo
altimo de este recurso no es otro, como se ha repetido, que la realizacién del
principio de validez uniforme de los actos comunitarios, principio que implica dos
condiciones esenciales, a saber: que la validez de dichos actos sea examinada sélo
a la luz del Derecho Comunitario, y que lo sea por una jurisdiccién comin, es
decir, por el Tribunal de Justicia (28).

E! examen de las premisas que acaban de exponerse exige, de una parte, el
andlisis de Jo que deba entenderse, a estos efectos, por Derecho Comunitario y
de otra, la delimitacién de las competencias del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades en el &mbito del recurso de apreciacion de validez previsto por el ar-
ticulo 177 CEE.

Cuando hablamos de Derecho Comunitario en el sentido indicado, nos referimos
al Derecho Comunitario escrito y no escrito que engloba tanto al Derecho Comu-
nitario en sentido formal cuanto a los principios generales del derecho, compren-
didos los derechos fundamentales de los particulares (29).

Importa que consideremos, bien que brevemente, dichos elementos, ya que
elio nos dard pie para hacer referencia a algun probiema que afecta a los fines
de nuestro trabajo.

Por lo que respecta al Derecho Comunitario escrito, el propio Tribunal, a través
de su jurisprudencia ha ido precisando los elementos que lo integran.

En primer lugar, y resulta casi ocioso el hacerlo, hay que mencionar a los tres
Tratados y sus diversos anejos y protocolos. Seguidamente hay que citar los Trata-
dos posteriores que hoy se afiaden a los primitivos y que, segin su orden crono-
I6gico, son fundamentalmente la Convencién de Roma de 25 de marzo de 1957, so-
bre las instituciones comunes de las tres Comunidades; e} Tratado de Bruselas de
6 de abril de 1965, por el que se instituyeron un Consejo y una Comisién unicos, el
Tratado de Luxemburgo de 22 de abril de 1970, referente a la materia presupues-
tarla y el Tratado de adhesién de los tres nuevos miembros, Gran Bretafa, Irlanda
y Dinamarca de 22 de enero de 1972. Todos estos textos integran lo que utilizando
la distincién de BATAILLER (30), podriamos denominar Derecho Comunitario
primario.

Igualmente hay que incluir €l Derecho Comunitario secundario o derivado que,
como es sobradamente conocido, se halla integrado por los actos normativos de
las Instituciones comunitarias.

Hay que incluir también aquellas convenciones concluidas entre los Estados
miembros en virtud de las previsiones que, a este respecto, se contienen en los
proplos Tratados. En efecto, por virtud del articulo 220 CEE se ha previsto la
posibilidad de que los Estados miembros pudiesen concluir convenciones sobre

(27) Ibid, p. 648.

(28) BEBR, G.: Op. cit.,, nota 11; p. 420.

(29) Asuntos acumulados 21-24/72. Conclusiones dei abogado general MAYRAS. Rec. 1973, p. 1235.
{30) BATAILLER, F.: «Le juge interne et le droit communautaires. A.F.D.l., 1963, p. 737.
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determinados aspectos de la actividad comunitaria. En este sentido son de citar,
la Convencién de 29 de febrero de 1968, schre reconocimiento mutuo de socie-
dades y personas morales y la Convencién de 27 de septiembre del mismo afio
sobre la competencia judicial y la ejecucién de decisiones en materia civil y
mercantil.

Cabria plantear aln la cuestién de si podrian incluirse dentro del Derecho Co-
munitario escrito, y a los efectos de aqui importan, los tratados y acuerdos inter-
nacionales en los que son partes las Comunidades como tales (31). Es cierto que
las Comunidades poseen capacidad para concluir acuerdos internacionales tanto
con Estados como con organismos internacionales. Tales acuerdos, seglin previene
el Tratado, comprometen a las Comunidades y vinculan a sus instituciones. En es-
tas condiciones -puede afirmarse que dichos actos forman parte del Derecho Co-
munitaric en el sentido en que venimos utilizando este término y que no es otro
que el de relacionar los elementos integrantes de la legalidad comunitaria cuya
salvaguardia, a nivel objetivo, compete al Tribunal de Justicia a través del recurso
de apreciacién de validez. Estos acuerdos internacionales deben (32) acomodarse,
en todo caso, al Derecho Comunitario primario, ya que al constituir los Tratados
la fuente de la competencia de las instituciones para concertar y concluir acuerdos
internacionales no se ve cémo podria sustentarse {a hip6tesis contraria.

Priman, sin embargo, sobre el Derecho Comunitario secundario o derivado y
que, como sefiala KOVAR (33), ello se desprende del espiritu general de la juris-
prudencia del Tribunal relativa a las relaciones entre el Derecho Comunitario y
el de los Estados miembros y aflade COUZINET, que la expresién del articulo 228,2,
segln la cual «los acuerdos concluidos... vinculan a las instituciones de la Comuni-
dad» puede interpretarse en el sentido de que éstas no pueden, mediante actos
internos, ir contra esos acuerdos (34).

Ahora bien, en este supuesto que venimos considerando de los acuerdos inter-
nacionales concluidos por la Comunidad, el Tribunal exige, a los efectos de impug-
nacién de la validez, ademds de la premisa general de que el acuerdo invocado
vincule efectivamente a la Comunidad, el que el acto sometido a examen de validez
contradiga una disposicién de un acuerdo internacional «capaz de engendrar para
los justificiables de la Comunidad el derecho de reclamar la justa reparacién de
la contradiccion aludida» (35). En el asunto «International Fruit Company», el Tri-

(31) A este respecto ha sefialado el abogado general MAYRAS, que «de méme que vous avez
constamment fait prévaloir la primauté du droit communautaire sur le droits nationaux des Etats
membres, vous ne pourriez que reconnaitre la supériorité des engagements conventionels de la
Communauté sur les actes de ses organes.

Il ne serait pas concevable d'appliquer deux systémes de raisonnement différents selon qu'il s’agit
de relations des ordres juridiques & 1'intérieur de la Communauté ou des relations du droit commu-
nautaire et du droit international externes. [As. ac. 21 a 24/72. Conclusiones MAYRAS. Rec. XVilI,
pégina 1235).

(32) Cfr. art, 228 CEE.

(33} KOVAR, R.: «lLes accords liant les Communautés européennes et |'ordre juridique communau-
taire: A propos d'une jurisprudence récente de ta Cour de Justices. Revue du Marché Commun, nd-
mero 176, p. 354.

(34) COUZINET, J. F.: Op. cit.: supra, nota 9, p. 681,

(35) As. ac. 21 a 24/72. Rec. 1972, pp. 1227, 1228 y 1230. As. 9/73. Rec. 1973, p. 1157.
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bunal utiliza la mencionada expresion en vez de su expresion habitual de «dispo-
siciones directamente aplicables». A este respecto ha recordado muy agudamente
BEBR (36), que el hecho de la no utilizacién por el Tribunal de su expresién habi-
tual podria llevar a las jurisdicciones nacionales a considerar la formulacién del
Tribunal como una referencia a la nocidon vaga y tradicional de disposiciones de
tratado «self-executing», susceptibles de ser interpretadas conforme a sus précti-
cas nacionales, lo que supondria un serio obstaculo para la validez uniforme de
un acuerdo concluido por la Comunidad. Por estas razones, sostiene que no se puede
suponer que el Tribunal, utilizando esta formulaciéon un poco general, haya podido
abandonar la nocién comunitaria de disposiciones directamente aplicables.

Sin embargo, si contra esta suposicién el Tribunal hubiera estimado ceder un
control que le corresponde en beneficio de las jurisdicciones nacionales, el peligro
de la aparicién de una jurisprudencia divergente no seria una posibilidad remota.
En definitiva, todo inclina a pensar que la actitud del Tribunal no parece responder
a una fundamentacién nitida. En principio, ello es asi desde el momento en que,
en el asunto al que estamos haciendo referencia, situa la aludida condicién de apli-
cacién directa no sobre el acto comunitario discutido, sino sobre la disposicién
del acuerdo internacional en base al cual el acto Comunitario es cuestionado. En
este punto es preciso recordar que cuando el Tribunal examina la validez de un
acto en base a alguno de los Tratados constitutivos de las Comunidades, lo que
exige es que el acto sea directamente aplicable y no la disposicién del Tratado
a la que, se supone, contradice. Pues bien, en el caso al que nos venimos refiriendo,
el Tribunal invierte sus exigencias; es decir, que no es ya el acto comunitario el
que debe ser directamente aplicable, sino la disposicién del acuerdo internacional
que sirve de base al examen de validez de! acto comunitario. Para BEBR, este
desplazamiento de exigencias podria explicarse por fa primacia de la que se bene-
ficiarian los acuerdos internacionales sobre la legislacion comunitaria secunda-
ria (37). No parece muy convincente esta explicacién, sobre todo si se piensa en
que podria peligrar la primacia de los acuerdos internacionales sobre el Derecho
secundario si el Tribunal mantuviese las mismas exigencias que mantienen res-
pecto de los Tratados constitutivos que, como es evidente, también priman sobre
el Derecho secundario. De otra parte, al proceder de esta forma, es evidente que
el Tribunal restringe las posibilidades del examen de validez de los actos comuni-
tarios. En efecto, si la disposicidén internacional, base del acto cuya validez se
cuestiona, no es directamente aplicable, el acto comunitario no serd susceptible
de examen de validez.

En el fondo, y tras toda esta problematica, sigue planteada la interrogante
sobre las Ultimas razones que explicarian la actitud del Tribunal que, como vemos,
propicia, en cualquier caso. una posibilidad de ampliacién de la competencia de
ias jurisdicciones nacionales en este orden de cosas, lo que tiene por conse-
cuencia la restriccién de su propia competencia en el 4mbito del contral objetivo
de la legalidad.

(36) BEBR, G: Op. cit., supra, nota 11, p. 408.
(37} 1bid., p. 409.
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También se ha discutido si podrian incluirse dentro de lo que, a los efectos
de nuestro trabajo, consideramos Derecho Comunitario, las llamadas «decisiones
adoptadas por los representantes de los gobiernos de los Estados miembros en
e! seno del Consejo».

Como se sabe, estos actos, que no se hallan previstos en los Tratados, si bien
son frecuentemente adoptados a propuestas de la Comisién previo dictamen del
Parlamento, no son actos del Consejo; por el contrario, los mismos pueden versar
sobre materias reservadas a la competencia de los Estados miembros y, por con-
siguiente, ajena a Ja de la Comunidad. Dada la diversidad de supuestos en que
los mismos pueden presentarse, no todos ellos podrian facilmente inciuirse dentro
del Derecho Comunitario (38).

Se ha sefialado la posibilidad de considerarlos como convenciones internacio-
nales entre Estados miembros e, incluso, en este sentido se ha estimado por el
propio Parlamento europeo (39). En cualquier caso, y de aceptarse esta hipétesis,
habria igualmente que aceptar Ja exigencia dei caracter directamente aplicable
de las disposiciones de estas «decisiones» para que pudiese solicitarse el examen
de validez de un acto adoptado en la base a las mismas (40), lo que, como ya se
dijo, no es sino una forma de restringir las posibilidades de ejercicio por el Tri-
bunal del contro! objetivo de la legalidad.

Pensamos que podria llegarse a una solucién quizds mas acertada a partir de
la consideracién de! contenido especifico de estos actos. Y asi, si el contenido de
estas «decisiones» versa sobre materia comunitaria, como cuando, por ejemplo,
son adoptadas para ejecutar disposiciones de los Tratados (nombramiento de miem-
bros de la Comision, en aplicacién particularmente del art. 158 CEE) o se dirigen
a revisar algunas disposiciones de los Tratados constitutivos, supuestos en que
ineiluso, a veces, son publicadas en el «Journal Officiel» de las Comunidades (41),
habria entonces que admitir que si bien tales actos pudieran no ser considerados
formalmente como comunitarios, si se incluirian, en cambio, materialmente en el
Derecho Comunitario, o, al menos, se encontrarian muy préximos a él {42). En tal
caso, todo aconsejaria, seglin pensamos, su asimilacién al orden normativo comu-
nitario y la consiguiente posibilidad de admitir, a este respecto, el ejercicio del
contro' objetivo de la legalidad. Claro es que, en el supuesto en que la materia
sobre la que versase la «decisién» excediese los limites de la competencia comu-

(38) En este sentido, la Resolucién del Pariamento, de 8 de mayo de 1969, subrayé gque «les
décisions ne sont pas des actes des institutions de la Communautés, pero «...d'une fagon générale
elles se fondent sus les traités ou sus de disposition du droit communautaire dérivés, y que las
mismas «sont préparées et souvent aussi exécutées sus la base d'une cooperatién des institutions
communautaires —notamment de la Commission— et prises au sein du Conseil ou dans le cadre
du Conseil» (JOCE, 28 de mayo de 1969, nimero C 63, p. 19).

(39) En relacién con este punto, la citada Resolucién del Parlamento de 8 de mayo de 1969,
sefialé que estos actos pueden considerarse «indépendamment de leur objet, de la procédure qui
précide a leur élaboration ou 2 leur désignation» como «conventions internationales dont la validité
este soumise aux régles prévues par le droit national pour les accords de cette natures.

(40) As. ac. 21 a 24/72 cit., supra, nota ndmero 29, pp. 1227, 1228 y 1230.

(41) Publicacion, por otra parte recomendada por el Parlamento europeo en su resolucidn de 8 de
mayo de 1969, cit., supra, nota numero 38, p. 19.

(42) Ibid.
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nitaria, no cabria hablar de tal asimilacién. Esta soluci6n nos parece mas ade-
cuada que la consideracion en todos los casos de las repetidas «decisiones» como
tratados internacionales o acuerdos en forma simplificada que a/ fin y a la postre
conllevaria siempre la consiguiente restriccién de competencias del Tribunal a la
que nos hemos ya referido.

Més arriba, al comienzo de este apartado, sefialdbamos que la validez de los
actos de las instituciones debe ser examinada a la luz, tanto de; Derecho Comu-
nitario en sentido formal cuanto de los principios generales de! Derecho compren-
didos los derechos fundamentales de los particulares,

En cuanto a los principios generales del derecho constituyen indiscutib/emen-
te {43) parte de la legalidad comunitaria y corresponde al Tribunal, en el marco
de su competencia de control de la misma, establecer los supuestos en los que
un acto comunitario vuinera aquellos principios. Es evidente, pues, que es el
Tribunal quien, a través de su jurisprudencia, va fijando ef concepto mismo de lo
que se entiende por principios generales del derecho, asi como precisando los
limites del mismo.

Precisamente en orden al contenido de los principios generales y en fecha
relativamente reclente, la jurisprudencia del Tribunal ha experimentado un cambio
de extraordinario interés. Tal cambio afecta directamente al importante tema de los
derechos fundamentales de los particulares.

En efecto, hoy el Tribunal admite que los principios constitucionales comunes
que garantizan los derechos fundamenta'es de los particulares constituyen parte
del orden juridico comunitario, y, sin embargo, no ha sido siempre ésta la posicién
del Tribunal. Por el contrario, hasta el asunto STAUDER (44) el Tribunal no admitia
como causa de anulacion la violacién de los derechos fundamentales garantizados
constitucionaimente. Sélo a partir de dicho asunto, y concretamente a partir del
asunto INTERNATIONALE HANDELSGESELLSCHATT (45) ha sido cuando el Tribunal
ha defendido la integracién de los derechos fundamentales de los particulares en
el orden juridico comunitario. Literalmente ha expresado que «el respeto de los
derechos fundamentales constituye parte integrante de los principios generales de!
derecho cuyo respeto asegura el Tribunal de Justicia; que la salvaguardia de estos
derechos debe ser asegurada en el marco de la estructura y los objetivos de la
Comunidad, inspirandose en tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros». De manera que cabe afirmar que la val'idez de los actos comunitarois
puede ser examinada a la luz de los principios generales del derecho en el marco
de las tradiciones constitucionales comunes.

El problema de base al que el Tribunal parece haber encontrado soiucién es
el del posible conflicto entre los derechos fundamentales de los nacionales de los
Estados miembros y er propio Derecho Comunitario, y ciertamente parece que nos
encontramos ante una soluclén id6nea, ya que, de un lado, la primacia del Derecho

(43) As. ac. 21 a 24/72, cit., supra, nota nimero 29. Conclusiones MAYRAS, p. 1235.
(44) As. 29/69. Rec. XV, p. 425.

{45) As. 11/70. Rec. XVI, p. 1135. Puede verse tamblén, en el mismo sentido, el as. 25/70.
Rec. XVI, p. 1176.
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Comunitario (46) sobre los derechos nacionales no podria ser mantenida con
desprecio de los derechos fundamentales, de otro, en caso de conflicto con el
Derecho Comunitario, las jurisdicciones nacionales habrian continuado asegurando
la proteccién de los derechos garantizados constitucionaimente, lo que tendria por
efecto comprometer la primacia absoluta del Derecho Comunitario y, consiguien-
temente, su validez uniforme. El Tribunal, como hemos visto, parece haber resuel-
to el problema decidiendo que los derechos fundamentales constituyen parte del
Derecho Comunitario cuya salvaguardia le corresponde asegurar, conforme al ar-
ticulo 164 CEE. '

Como sefiala BEBR, este giro de la jurisprudencia viene a ser, en general,
consecuencia de la progresiva integracién comunitaria y, en concreto, de la exten-
sa competencia legislativa provista de efectos directos que el Tratado CEE, a
diferencia del Tratado CECA, atribuye a la Comunidad (47). Resulta, a nuestro
juicio evidente que, desde el momento en que se ha operado una méas amplia
transferenica de competencia, e’ Tribunal ha dispuesto de una base suficiente
para decidir en beneficio de la salvaguarda de la primacia de! Derecho Comuni-
tario y, consiguientemente, en este caso especifico, de la del examen de validez.

Hl. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Sefaldbamos mas arriba, segtin se recordard, que la puesta en préactica del
principio de validez uniforme de Jos actos comunitarios esencialmente implicaba,
de una parte, que +a validez de dichos actos fuese examinada Gnicamente en rela-
cién con el Derecho Comunitario (y ello nos ha llevado a analizar lo que, seguin
pensamos, debe entenderse a este respecto por Derecho Comunitario), y de otra,
que tal examen fuera efectuado por el Tribunal de Justicia, lo que nos impone,
a su vez, la necesidad de examinar la competencia del Tribunal en este orden
de cosas.

Segln el tenor literal der articulo 177 CEE, el Tribunal es competente para
decidir, a titulo prejudicial, sobre la validez de los actos de las instituciones comu-
nitarias. Se afiade, a continuacién, que cuando una cuestiéon de este tipo se plantee
ante una jurisdiccién nacional, ésta, si es una jurisdiccién contra cuyas decisiones
no caben ulteriores recursos de derecho interno, estd obligada a plantear 'a
cuestion de apreciacién de validez ante el Tribunal de Justicia, mientras que si es
una jurisdiccién de instancia se deja a su arbitrio el hacerlo o no. '

Como se ha recordado en otro lugar de este trabajo y puede deducirse del
texto de este articulo, la anica posibilidad que el Tribuna’ tiene de ejercer esta
competencia reside en la decisién de recurrir, en este sentido, por parte de las
jurisdicciones nacionales.

(46) Primacla reiteradamente mantenida por el Tribunal de Justicia. En este sentido, pueden verse
los siguientes asuntos: As. 6/60. Rec. VI, p. 1146. As. 6/64. Rec. X, pp. 1159 y- s. As. 28/67.
Rec. X1V, p. 228. As. 14/68. Rec. XV, pp. 14 y s. As. 43/71. Rec. XVII; p. 1049. As. 48/71. Rec. XVIiI,
paginas 534 y s. ’

(47) BEBR, G: Op. cit., nota, supra nimero 11, pp. 405 y s.
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Tal situacién se ha intentado justificar en funcidn de la existencia del principio
de estricta separacion de los 6rdenes juridicos nacional y comunitario, al tiempo
que se ha pretendido suavizar la precaria situacion de., Tribunal de Justicia, insis-
tiéndose reiteradamente en la existencia de un espiritu de cooperacion entre los
jueces nacionales y el Tribunal de Justicia. Analicemos estos extremos.

En numerosos casos, y con ocasi6n de la interposicion de recursos basados
en este articulo, el Tribunal ha insistido en la existencia de dos 6rdenes, nacional
y comunitario, claramente separados, y que han de respetarse mutuamente (48).
Ocurre, sin embargo, que cuando ef Tribunal ha insistido sobre este punto se tra-
taba, de un lado, de recursos de interpretaci6n y, de otro, de dejar claramente
establecida la imposibilidad de que el Tribunal, a través de su labor de exégesis
pudiese, de alguna manera, descender a considerar las circunstancias concretas
del ltigio pendiente ante la jurisdiccién nacional, o que hubiese supuesto, en
mayor o menor medida, una invasién de las competencias del juez nacional,

Ahora bien, en el caso de la apreciacién de validez los términos de la cuestién
varian sustancialmente. No existen nexos de identidad entre ambos tipos de re-
cursos —salvo el de haber sido, desafortunadamente, incluidos en el mismo ar-
ticulo—, que justifiquen cualquier posibilidad de hacer extensible al recurso de
apreciacién de validez las previsiones y restricciones que puedan ser vélidas en
el caso de la interpretacién.

A diferencia de la interpretacién que, como ya se adelantd, ha de ser abstracta
en razén de lo que acaba de apuntarse, e’ examen de validez en abstracto no se
adaptaria a los objetivos del procedimiento, ya que seria difici] determinar, en un
caso dado, una violacién de la legalidad comunitaria sin examinar los hechos del
caso concreto. El examen de validez debe necesariamente clarificar los hechos
discutidos y e’ Tribunal debe, por la naturaleza de las cosas, penetrar en los
hechos.

Resulta entonces que, a diferencia del reenvio interpretativo, en el que la inter-
pretacion no solamente ha de ser abstracta, sino que, en todo caso, la decisién
del Tribunal de Luxemburgo no es mas que un elemento de juicio a considerar
por el Juez nacional, en el reenvio de apreciacién de validez la investigacion, exa-
men y consiguiente decisién de:' Tribunal tiene una incidencia practicamente deter-
minante en aquellos aspectos de la decisién del juez naclonal que dependan de
la validez o invalidez del acto en cuestién (49).

Obviamente, y es bien sabido, las jurisdicciones tienden a no ceder las com-
petencias en beneficlo de otras y ello es mas clerto cuando aquella jurisdicci6n,

(48) Relteradamente ha puesto de relleve el Tribunal tal extremo. En relacl6n con este punto
pueden verse, entre otros, los siguientes asuntos: 6/60. Rec. VI, p. 1150. 28/68. Rec. XV, p. 135 y
13/68. Rec. XIV, p. 672,

(49) BEBR, G.: Op. cit., supra, nota nimero 11, p. 410. No quiere ello, sin embargo, decir, como
safiala FERRARI-BRAVO, que el Tribunal de Justicla no reclame para st la declsién de la controversla
cuyo conocimiento ha sido ya atribuldo al juez nacional; por el contrario, la decisiéon del Tribunal
persigue, precisamente, desarrollar sus efectos al servicio de tal decisién, es decir, contribuir a la
formacién de la voluntad del juez interno respecto a la configuracién del derecho aplicable a supues-
to concreto. (FERRARI-BRAVO: «Trattato Istitutivo della Comunitd Economica Europea. Commentarios.
Milano, 1965, p. 1310.) )
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ala que ha de cederse esa competencia, no es nacional sino supranacional, y esto
en base a un articulo como el 177 que s6/o impone la obligacién de recurrir en
apreciacién de validez a las jurisdicciones de unica o Gltima instancia.

El resultado de la conjuncién de estos factores no seria de dificil prediccion;
de una parte, habria que esperar que las jurisdicciones nacionales pretendiesen
conservar, en todo caso, las competencias que, segun el tenor litera’ del articu-
lo 177, fuesen susceptibles de conservar y, de otra, y como consecuencia de
dicha actitud, seria previsible la restriccion de posibilidades por parte del Tri-
bunal para ejercitar el control objetivo de la legaiidad.

No resulta gratuito deducir, de lo hasta aqui expuesto, lo que ya hemos ade-
lantado en otros puntos de nuestro estudio, y es que si bien los artifices de!
Tratado de Roma pensaron en la conveniencia y la necesidad de la existencia de
un contro. objetive de la legalidad, para que ello pudiese llevarse a la préctica
con las necesarias garantias de efectividad, hubiese sido precisa la consiguiente
cesién de las competencias adecuadas al Tribunal de Justicia. Sin embargo, a la
hora de redactar el precepto que recogiese dicha cesi6n traducida en las consi-
guientes atribuciones a la Alta Jurisdiccién comunitaria, no parece que se llegase
a un acuerdo que plasmase una prioridad de ciara orientacién supranacional, que,
fruto si se quiere de una dialéctica de intereses y provista, incluso, de una prag-
matica visién de futuro, decidiese romper con el lastre de un pasado de divisiones
y enfrentamientos seculares, en aras de la construccion de un porvenir que ga-
rantizase, al menos, la supervivencia de la identidad de Europa como unidad de
convivencia.

Por ello, como se ha subrayado, el recurso prejudicial de apreciacién de validez
presenta un cardcter hibrido, a medio camino entre el contencioso objetivo y el
contencioso subjetivo. Por este motivo su régimen juridico revela incertidumbre
y hasta contradicciones (50).

Senalabamos también més arriba que la situacién de dependencia, en este or-
den de cosas, del Tribunal respecto de las jurisdicciones nacionales se habia que-
rido paliar insistiendo en la existencia de un espiritu de cooperaci6n entre dichas
jurisdicciones y el Tribunal de Justicia.

Es particularmente interesante, a este respecto, el comentario de SOCINI (51),
sobre e’ primer congreso de la «Uni6n Internacional de magistrados» celebrado
en octubre de 1958 en Roma, es decir, recién creadas la CEE y la CEEA, y donde
se trataron, entre otros, los problemas resultantes de la coexistencia de tribu-
nales supranacionales y tribunales nacionales. Es de notar que en este congreso
se estimé como de particular interés la opinién de los jueces nacionales al res-
pecto. En efecto, se considerd que la eficacia de la institucion de las cuestiones
prejudiciales depende, en altimo analisis, de la obra de los jueces de los Estados
miembros, y, por consiguiente, de su convencimiento.

Estas aseveraciones, no obstante su distancia en el tiempo, no han perdido,
en fo esencial, su vigencia y ello es asi porque, en definitiva, el éjercicio por el

(50) Cfr. en este sentido, COUZINET, U. F.: Op. cit.,, supra, nota nimero 9, p. 690. También
SOCINI, R.: Op. cit., supra, nota nGmero 25, p. 126.
(51) SOCINI, R.: Op. cit., supra, nota nlmero 25, pp. 124 y s.

754



AMBITO DE LA APRECIACION PREJUDICIAL DE VALIDEZ DE LOS ACTOS COMUNITARIOS

Tribunal de su competencia de apreciacion de validez sigue dependiendo, no sélo
de la decisién de los jueces nacionales, que podria obedecer ciertamente a motivos
de indole diversa, sino también, y esto debe ser subrayado, de su convencimiento,
es decir, de la conviccion de que la colaboracion entre las jurisdicciones nacio-
nales y la Comunitaria juega, por encima de cualquier consideracién, un pape’
de primordial importancia en la eficacia y perfeccionamiento del Derecho Co-
munitario.

E! propio Tribuna!l de Justicia ha insistido sobre este problema al sefiaiar (52)
que =por la cooperacién judicial instituida por el articulo 177, jurisdiccion na-
cional y Tribunal de Justicia, en el orden de sus competencias propias, estan lla-
mados a contribuir directa y reciprocamente en Ia elaboracién de una decisién
con vistas a asegurar va aplicacién uniforme del Derecho Comunitario en el con-
junto de los Estados miembros». Parece, por tanto, claro que la exigencia de un
convencimiento en las jurisdicciones nacionales que, por decirlo en forma gréfica,
vificase la cooperacién judicial que, acabamos de verlo, demanda el Tribunal, de
forma que las mismas contribuyesen a la aplicacién uniforme de’ Derecho Comu-
nitario, no encuentra tampoco en el articulo 177, por las razones ya apuntadas,
un texto claro, preciso y concluyente. Ciertamente, como escribe SOCINI (53), en
materia de cuestiones prejudiciales se dan todavia notables incertidumbres y per-
plejidad, mientras que seria necesaria claridad de ideas y precisién de conceptos,
al menos en aquelios destinados a poner en practica esta institucion, esto es, en
las jurisdicciones nacionases en colaboracién con el Tribunal de Justicia. Por otro
lado, como se recordara, el articulo 177 otorga una mayor discrecionalidad, en
materia de reenvio prejudicial, a las jurisdicciones inferiores que a las de unica
o ultima instancia. Esta duplicidad de tratamiento provoca problemas, como vere-
mos mas adelante.

Para COUZINET (54), los autores del articuio 177 no quisieron dar al Tribunal
competencia exclusiva para interpretar y apreciar la validez del Derecho Comu-
nitario, sino que han guerido hacer en principio de las jurisdicciones nacionales
los jueces del Derecho Comunitario, estableciendo solamente entre estas juris-
dicciones y el Tribunal una cooperacion judicia/ con vistas a que este ultimo
resolviese las dificultades mas serias. Aparte las miltiples reservas con que, a
nuestro juicio, debe acogerse la expresi6n «cooperacién judicial» en el contexto
en el que nos venimos desenvolviendo, cabria preguntarse qué sentido habria que
dar al caiificativo «serias» empleado por COUZINET. En términos absolutos, y
desde e| obligado punto de vista, estrictamente juridico, que la materia exige, la
valiuez o invalidez de un acto comunitario no admite, segin pensamos, matiza-
cionss en orden a una mayor 0 menor «seriedad», el acto es vélido o no lo es,
simplemente. Y en orden a la intensidad de la repercusion de dicha vaiidez o inva-
lidez, an el proceso pendiente ante la jurisdiccién nacional, la cuestién no com-
pete & Tribunal de Justicla. No se ve, por tanto, en qué sentido puede afirmarse

(52) As. 16/65. Rec. Xi, pp. 1094 y s. Puede verse también, entre otros, el as. 44/65. Rec. X,
pagina 1199.

(53) SOCINI, R.: Op. cit.,, supra, nota numero 25, p. 126.
(54) COUZINET, J. F.: Op. cit., supra, nota nGmero 9, p. 660.
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que los autores del articulo 177 quisieron reservar al Tribuna' la solucién de las
dificultades méas «serias».

Por su parte, BEBR (55) califica de lamentable el poder discrecional reconocido
a las junsdicciones inferiores, poder que no se justifica en el marco del examen
de validez, ya que permitir que dichas jurisdicciones examinen +a validez de un
acto impllcaria una flagrante contradiccién con la competencia que en materia de
control de |2 legalidad corresponde al Tribunal. Ademés, tal actitud iria contra el
principio fundamental de la uniformidad de apiicacion y de validez de los actos
somunitarios. Considera, en definitiva, tal situacién como paradéjica (56).

A este respecto resulta, a nuestro juicio, cuando menos sorprendente que
COUZINET (57), al referirse a la opinién que de BEBR acabamos de exponer, sehale
que para éste «el poder discrecional reconocido a las jurisdicciones inferiores lo
habria sido por inadvertencia, lo que constituye una injuria a los redactores del
Tratado de Roma» (58).

' Esta misma opinién ha sido recogida por quien estd perfectamente capacitado
para caiificar el texto de Roma: el Tribunal, quien ha sefialado con toda claridad
que el Derecho Comunitario {cuya parte sustancial y si cabe, «servata distantia»,
constitucional, estd constituida por los Tratados) es un ordenamiento imperfecto
que contiene inexactitudes y lagunas (59) y, en el mismo sentido, ain cuando ya

(55) BEBR, G.: Op. cit., supra, nota nGmero 11, p. 381.

(56) Ibid., p. 383,

(5707 COUZINET, J. F.: Op. cit., supra, nota niimero 9, p. 660.

(58) No nos resulta facil deducir de la argumentacién expuesta por BEBR, su fintima conviccién
de que los artifices del Tratado hubieran otorgado por inadvertencia una mayor discrecionalidad a
las jurisdicciones Inferiores, en relaci6n con la materia que nos ocupa, lo que constituiria una
ofensa para los redactores del Tratado, pero sea como fuere, y desde nuestro personal punto de
vista, la objecion de COUZINET, constituye mas un argumento moral que juridico y, en cualquier
caso, dificil de sostener. .

Que ha hablido «inadvertencias» en la redaccion del Tratado es algo que a nadie escapa. El
Tratado CEE, como cualquier otro Tratado es «opus hominis» y, consiguientemente conlleva, de suyo,
la falibilidad que es consustancial al ser humano. No es, pues, obra perfecta, luego es susceptible
de contener omisiones, errores, lagunas e inadvertencias.

(59) Por via de ejemplo y en cuanto a la falta de exactitud del Derecho Comunitario, el Tribunal
la ha reconocido, entre otros casos, cuando ha debido concretar e} sentido de la nocién de «impor-
tacién» (As. 3/74. Rec. 1974-4, pp. 589 y ss.), o precisar cudl debe considerarse como «dia de Ia
importacién» (as. 113/75. Rec. 1976-4, pp. 589 y ss.). También, y en esta misma e importante materia
de la circulacién de mercancias, los Tribunales nacionales han mostrado su preocupacién por Ia
falta de precisién de la nocién de Importacién. En este sentido puede verse la sentencia de 8 de
mayo de 1970 del Bundesfinanzhof (E heidungen des Bundesfi hofs Band 99/1970, Nr, 3.4,
Entscheidung Nr. 75, S. 281). :

Por lo que respecta a las lagunas, ya el propio Tribunal, en una de sus primeras sentencias,
constaté la existencia de las mismas cuando al decidir sobre un asunto en materia de revocacién
de actos administrativos generadores de derechos subjetivos reconocié que «il s'agit |13 d'un probléme
de droit administratif, bien connu dans la jurisprudence et la doctrine de tous les pays de la Com-
munauté, mals pour la solutions duque! le Traité ne contient pas de régles. La Cour, sous peine de
commettre un déni de justice, est donc obligée de le résoudre en s'ingpirant des régles reconnues
par les législations, la doctrine et la jurisprudence des pays membres». [As. ac. 7/56 y 3 a 7/57.
Rec. Il, pp. 114 y s.) Igualmente los Tribunales de los Estados miembros han subrayado el probiema
que supone dichas lagunas y la funcién del Tritunal de Justicia de proveer a colmar las mismas a
través de su competencia prejudicial «ex» articulo 177. En este sentido se ha pronunciado e’
Finanzgericht, de Hamburgo, en su ya citada resolucién de 11 de agosto de 1967 (vid. supre,
nota nimero 4).
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refiriéndose al aspecto concreto del Derecho Comunitario que constituye el ob-
jeto de nuestro estudio, el abogado general ROEMER ha subrayado que «el derecho
comunitario no contiene mas que muy pocas disposiciones sobre el procedimiento
prejudicial... y que fa'ta en la materia toda regla especial...» (60). For dltimo, sélo
anadir que el propio COUZINET, en las conclusiones de su estudio, escribe que
el régimen juridico de! procedimiento de apreciacién de validez «revela incertidum-
bres y hasta contradicciones» (61), imputables, en nuestra opinién, a los autores
del Tratado, lo que ya no supone, a lo que se ve, una injuria para dichos autores.

A nuestro juicio, sin embargo, no se trataria de una inadvertencia, mas bien
se trataria, al parecer de un intento de estabiecer un sistema de control objetivo
de la legalidad, sin que pueda afirmarse que se haya previamente concitado una
aceptacion clara por parte de los interesados. Mas bien, pensamos, nos hallamos
en presencia de la instrumentacién meramente formal, expresada en términos
ambiguos, por otra parte, de un medio necesario e insustituible, no sélo para ga-
rantizar el respeto del Derecho Comunitario por las instituciones, sino también
para asegurar su aplicacién uniforme en vos Estados miembros (62) con todo lo
que ello supone de subordinacién por parte de las jurisdicciones nacionales. Pero
de una instrumentaciéon que no parece hallarse complementada con la adecuada
atribucién de competencias eficaces a quien corresponde el ejercicio de dicho
control, ni con la correspondiente limitacién de atribuciones a las jurisdicciones
nacionales. Es dificil, por consiguiente, afirmar que se haya logrado articular un
auténtico sistema de cooperacion judiciai en el seno del cual las atribuciones de
los jueces nacionales tengan como contenido sustancial, segin ya seialamos, la
determinacion de los efectos, en el orden interno de los Estados, de una pasible
validez o invalidez pronunciada por la Alta Jurisdicciéon en el curso de un procedi-
miento pendiente ante un juez naciona.

La referida falta de precisién en el reparto de atribuciones entre las dos clases
de jurisdiccion, nacional y comunitaria, llamadas en principio a cooperar, explicaria
el hecho de que las jurisdicciones nacionales inferiores dispongan de poderes muy
extensos. La circunstancia, sin embargo, de que las decisiones de estas jurisdic-
ciones sean susceptibles de recurso de Derecho Interno supondria ya, segun pien-
sa COUZINET, la posibilidad de un control por parte de fas jurisdicciones naclo-
nales superiores, |0 que resultaria coherente con el sistema de cooperacién esta-
blecido por los autores del Tratado (63).

Evidentemente ello es asi, y ciertamente se ha estimado que al existir la posi-
bilidad de revision de las decisiones de ‘os tribunales inferiores por las instancias
superiores y al encontrarse éstas, en su caso, obligadas a dirigirse al Tribunal de
Justicia, se aseguraba el ejercicio por éste del control objetivo de la legalidad.

(60) As. 62/72. Conclusiones, ROEMER. Rec. 173, p. 279.

(61) COUZINET, J. F.. Op. clt., supra, nota nimero 9, p. 690.

(62) Cfr. SPERDUTI, G.: «L’organizzazioni e le funzioni di governo della Communits Europea del
carbone e dell'accigio», en La C itd Internazionale, vol. XV, 1960, nimero 1, pp. 5 y 6. En el
mismo sentido puede verse ROBERTSON, A. M.. «European Institutions. Cooperation. Integration.
Unifications. Londres, 1966, p. 176.

{63) COUZINET, J. F.. Op. cit., supra, nota numero 9, p. 6560.
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Para nosotros es necesario, sin embargo, efectuar algunas puntualizaciones que
nos permitan estabiecer una serie de contingencias que, a nuestro juicio, pueden
afectar, y grandemente, a la eficacia del sistema de control previsto por el ar-
ticulo 177 CEE.

En primer lugar, y segln se ha dicho, la posibilidad de recurrir las decisiones
de las instancias inferiores hasta llegar a la (ltima instancia prevista en el Derecho
Interno, constituye el presupuesto dei ulterior ejercicio de su actividad de control
vor el Tribunal. Sin embargo, se ignora con facilidad la eventualidad de que la juris-
diccién inferior, habiendo observado la existencia de una cuestiéon de validez, exa-
mine, por si misma, la validez del acto a lo que, segin el tenor iiteral del articu-
lo 177, nada se opone, y dictada su decisién ésta no sea recurrida. Desde el mo-
mento en que puede darse no debe eludirse esta posibilidad, que evidencia la fra-
gilidad del sistema que analizamos.

Tampoco debe olvidarse e posible supuesto de recurso de derecho interno
interpuesto, por una de las partes en el proceso principal, contra la decisién de
reenvio prejudicial del juez nacional. En este caso, la decisién del Tribunal de
Justicia quedaria indefectiblemente supeditada a las resueltas del recurso inter-
no (64). Ello sin contar con la nada extraia secuela de que la jurisdiccion nacional
que conociese del recurso podria verse obligada, para pronunciarse sobre aquél,
a decidir sobre la validez del acto en cuestién, con lo que se llegaria a /a curiosa
situacién de la presencia simultdnea de dos opiniones sobre la validez de un
mismo y tnico acto: la contenida en la resolucién del recurso de derecho interno
y la del Tribuna/ de Justicia.

En tales circunstancias, y no resulta extremoso el afirmarlo, parece claro que
las posibilidades para e! ejercicio del control objetivo de la legalidad por parte del
Tribunal podrian calificarse de precarias.

Conviene insistir en este punto sobre un dato al que, a través de estas paginas,
hemos intentado dar su adecuada dimension en el juego de posibilidades y limi-
taciones en que se desenvuelve va actividad del Tribunal en el marco del articu-
lo 177. Nos referimos al conflicto que, en orden a la llamada cooperacién judicial,
viene establecido «ab ovum» entre la Comunidad y los Estados miembros, conflicto
que subyace en el fondo del articulo 177 y lastra consiguientemente su virtual
eficacia. Pues bien, si en cierto sentido, como se sefialé en otro lugar de este
trabajo, se ha esperado que el Tribunal, partiendo de una base juridica esbozada
al hilo de un acuerdo que intenta superar el aludido conflicto, llevase a cabo la
dificif tarea de ampliar su esfera de competencias al nivel 6ptimo que permitiese
el ejercicio de su funcién de control, lo cierto es que el Tribunal, falto precisa-
mente de la necesaria apoyatura juridica, no ha podido conseguirlo cabalmente.
Pero si ello parece ser asi, también, por otra parte la Alta Jurisdiccion ha utilizado
convenientemente sus tasadas posibilidades en esta materia para evitar ver redu-

(64) Sobre este problema pueden verse nuestras observaciones acerca de tal posibilidad, obser-
vaciones que si bien se desarrollan en relacién con un recurso de interpretacién, pueden ser vélidas
«mutatis mutandis» en el supuesto del recurso de apreclaci6én de validez. («Los 'Arréts’ de 30 de
enero y 27 de marzo de 1974 y la jurisdiccién del Tribunal de Justicla de las Comunidades europeass»,
péginas 557 y ss. Symbolae Garcia Arias. Zaragoza, 1973-1974.)
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clda su funcién a extremos poco menos que simbdlicos y ha reivindicado 1as con-
diciones de actuaci6n necesarias que pudiesen permitir poner manifiesto, siquiera
fuese a nivel basico, la existencia de un control objetivo de la legalidad.

A esta necesidad parece responder la sentencia de 1 de diciembre de 1965 (G5},
en la que el Tribunal, al afirmar que «decidir de otro modo equivaldria a dejar a
las jurisdicciones nacionaves resolver ellas mismas sobre la validez los actos
comunitarios», parece reclamar muy claramente competencia exclusiva en mate-
ria de apreciacién de validez. Y no podria ser de otra manera, ya que cualquier
otra interpretacién, a estos efectos, del articulo 177 hubiese implicado el riesgo
de vaciar de contenido la funcién de control atribuida al Tribunal en beneficio de
1as jurisdicciones naclonales.

En este aspecto suscribimos la opinion de BEBR {66), que por otra parte parece
coincidir con la posicién del Tribunal, y para quien la asimilacién hecha por el
articulo 177 del recurso de apreciacién de validez al de interpretaciéon es abusiva
desde el punto de vista de los poderes del juez naciona:. Si se puede otorgar, en
materia de interpretacién, un poder extenso a las jurisdicciones nacionales infe-
riores (lo que a nuestro juicio seria, al menos, discutible), no resultaria razonable
otorgarles la facultad de apreciar por si mismas la vaiidez de un acto comunitario.
A este fin, propone el autor, conviene dar una interpretacién del articulo 177 que
conduzca a suprimir la distincion entre las dos categorias de jurisdicciones nacio-
nales: superiores e inferiores. En efecto, la discrecionalidad de las jurisdicciones
inferiores deberia limitarse bien a reconocer va validez del acto y, en consecuencia,
aplicarlo, bien si tienen dudas sobre su validez, a suspender sus actuaciones y
acudir al Tribunal. De esta forma, se reduciria la diferencia entre la posicién privi-
legiada de las jurisdicciones nacionales inferiores y la de las de tdnica o dltima ins-
tancia tendiendo pricticamente a desaparecer, lo que reforzaria fa posibilidad de una
competencia exclusiva del Tribunal en esta materia. Tal seria, segtin BEBR, la unica
solucién para asegurar la primacia de!l Derecho Comunitario y su aplicacién unifor-
fe en los Estados miembros.

Hasta aqui hemos tratado de exponer, en sus rasgos esenciales, los principales
problemas que piantea el tema de la competencia del Tribunal en materia de apre-
ciacién de validez, nos resta por hacer algunas observaciones en torno a la actitud
del Tribunal una vez se le ha planteado, en concreto, una cuestién de apreciacién
de validez por una jurisdicciéon nacional.

En principlo el Tribunal no se reconoce competencia para juzgar la pertinencia
de la cuesti6n que Ve es planteada. Tal afirmacién corresponderia evidentemente
a una interpretacién estricta de la regla segun la cual corresponde exclusivamente
al juez nacional determinar si es necesario y en qué medida plantear una cuestién
de validez ante el Tribunal de Justicia. Consecuencia de ello seria, segin se ha
sefialado (67). que el Tribuna’ ni podria rehusar conocer de la cuestion, ya que

(65) As. 16/65. Rec. X1, p. 1095,

(66) BEBR. G.: Op. cit. supra, nota nimero 11, pp. 384 y s.

(67) En este sentido se ha pronunciado el Tribunal en el asunto 13/68 (reproduciendo su opinién
enunciada en el asunto 20/64. Rec. XI, p. 1), al sefalar que «l'article 177, basé sur une nette
séparation de fonctions entre juridictions nationales et la Cour, ne permet 2 celle-ci, ni de connaitre
des faits de I'espéce ni de censurer les motifs de 'a demande d'interprétation que. dés lors qu'une
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ello, en alguna medida, implicaria un juicio sobre la pertinencia del recurso, ni
tampoco plantear al respecto cuestiones distintas de {as expuestas por el juez
nacional. Sin embargo, como ya hemos apuntado, el Tribunal, en un intento por
consolidar su funcién en este ambito, ha debido ampiiar el marco de sus compe-
tencias. Y asi, en dos decisiones relativamente recientes, el Tribunal ha rehusado
responder a fas cuestiones planteadas aduciendo que las disposiciones sobre
cuya validez se dudaba, no eran aplicables a los supuestos en litigio (68). Esta
ampliacion de la esfera de competencias dei Tribunal reduce, consiguientements,
las facultades de! juez nacional en la materia. En efecto, el Tribunal no sélo se
reconoce la facultad de afirmar la no pertinencia de la cuestién pranteada, sino
que igualmente se reconoce el derecho de apreciar la aplicabilidad del Derecho
Comunitario en un proceso nacional. Aparte de ello se ha reconocido también,
segin se indicé mds arriba, la posibilidad de plantear, de oficio, cuestiones de
vaiidez distintas de las contenidas en la demanda de reenvio.

En definitiva, el Tribunal, como hemos visto, ha debido ampliar en este campo
su esfera de competencias, ampliacién que nos atreveriamos a sugerir no se
habria llevado a cabo buscando en el espiritu del articulo 177 —ya se ha expuesto
lo que pensamos constituye el transfondo de este precepto—, la base suficiente
para rebasar las limitaciones que el tenor litera’ del mismo impone, sino desarro-
lando en esta parcela de la actividad jurisdiccional comunitaria los principios
basicos de la teoria de los «implied powers» (69).

juridiction nationale demande |'interprétation d'un texte de droit communautaire, il y a lieu de
considérer qu'elle estime cette interprétation nécessaire a la solution du litigie; que la Cour ne
saurait donc exiger de la juridiction nationale l'affirmation expresse de {’'applicabilité du texte dont
il lui parait que I'interprétation est nécessaire; que, tant que |'évocation du texte dont il s'agit
n'est pas manifestement erronée, la Cour este valablement saisie; que la question de savoir si
I'une ou }'autre des dispositions dont |'interprétation este demandée, este applicable au cas d'es-
péce échappe & la compétence de la Cour de justice et reléve de celle de la juridiction de renvoi;
(Rec. XIV, p. 672). Sin embargo, y, como puede verse, el Tribunal se refiere aqui al supuesto de
interpretacién, y es importante subrayarlo, ya que, como tendremos ocasién de verlo, cuando la
Alta jurisdiccion aborda el supuesto de la apreciacion de validez su posicién es ciertamente mas
flexible y matizada.

(68) En los asuntos 3/71, Rec. 1971-5, p. 577 y 191/73. Rec. 1974-4, p. 571, el Tribunal ha rehu-
sado entrar a conocer de las cuestiones planteadas (concernientes a la validez de los reglamentos
del Consejo nimero 865/68, de 28 de junio de 1968, y nimeros 3 y 4 de 25 de septiembre de 1958].
concluyendo que «..Ja question relative & la validité este privée d’objets.

(69) Asuntos acumulados 20/59 y 25/59. Rec. VI, pp. 688 y 757-758, respectivamente, «...Jla doc-
trine et la jurisprudence sont d'accord pour admettre que les régles établies par un traité impliquent
les normes sans lesquelles ces régles ne peuvent &tre appliquées utilement ou raisonnablement».
Asunto 8/55. Rec. |, p. 305. «De I'avis de la Cour, il est permis, sans se livrer & une interpretation
extensive, d'appliquer une regle d’interprétation généralement admise tant en droit international
qu'en droit national et selon laquelle les normes établies por un traité international on par une
foi impliquent les normes sans lesquelles les premiéres n'auraient pas de sens ou ne permettraient
pas une application raisonnable et utiles,

A este respecto puede verse también la observacion de SOCINI, sobre la teoria de los «implied
powerss (SOCINI, R.: «<La competenza pregiudiziale delle Corte di Giustizia delle Comunitd Europee»,
pagina 60. Milano, 1967). Cfr. igualmente KOVAR, R.: «Le pouvoir réglamentaire de la Communauté
du charbon et de l'acier». Paris, 1964, pp. 131 y ss.
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IV. SUJETOS LEGITIMADOS

Reiteradamente el Tribunal de Justicia ha mantenido que el recurso prejudiciar
previsto por el articulo 177 se desarrolla a través de un procedimiento no conten-
cioso, extraio a toda iniciativa de las partes y, en curso del cual, éstas solamente
son invitadas a hacerse oir (70}, por lo que reviste, respecto de éstas, el caracter
de un incidente planteado ante un Tribunal nacional (71).

Quiere decirse, pues, que es ai juez nacional, y sélo a él, a quien compete
interponer el recurso, siendo preciso para ello, claro es, que previamente surjan
dudas en el animo del juez nacional sobre la validez de acto, dudas cuya disipacién,
en uno u otro sentido, puede influir determinantemente en la posterior decisién
del juez nacional.

Por tanto, en principio cabe decir que el punto de partida del procedimiento
prejudicial de apreciacién de vaiidez es siempre la duda de] juez y nunca la inter-
vencién o no intervenci6én de los particulares (72). Ahora bien, si, como sefala
ROEMER (73), de hecho es el juez quien decide la iniciacién del procedimiento,
cabe no obstante preguntarse si las partes en el procedimiento principal, que
son quienss, en ultima instancia, resultaran afectadas por la decisién del juez
nacionar, decisién que de alguna manera se verd influida por la resultas de la
interpretacion prejudicial, intervienen efectivamente y en qué medida en el mismo.

Ciertamente puede afirmarse, como ya se ha adelantado, que las partes inter-
vienen y asi lo ha mantenido ROEMER, al precisar que las mismas juegan, en
efecto, un papel importante en la Iniciacion del proceso prejudicial y en su desa-
rrollo (74). Veamos dicha intervencion en el momento inicial y en el posterior
desarrolio de. proceso.

Por lo que respecta a su Intervencién en la iniciacién, no cabe ignorar que las
partes pueden, en alguna medida, suscitar la duda en el animo del juez nacional,
4estacando aspectos o desarrollando consideraciones en los que aquél pudiera no
haberse detenido (75). A este respecto es sumamente interesante conocer la opi-
nién de las jurisdicciones nacionales sobre la cuestién. En efecto, fas instancias
nacionales, en mas de una ocasidn, han precisado que el reenvio prejudicial pre-
visto por el pérrafo 2 del articulo 177 es siempre deseable cuando una de las
partes, para apoyar su tesis, alega argumentos defendibles fundados en el Derecho
Comunitario (76). Se ha llegado a sefafar que. en tales condiciones, el reenvio

(70) Cfr. Asuntos 44/65. Rec. X|, p. 1199, 16/67. Rec. XV, p. 290 (Ordonnance de la Cour, de
16 de mayo de 1968).

(71) Cfr. As. 13/61. Rec. Vill, p. 107.

(72) BEBR, G.: Op. cit., supra, nota numero 11, p. 400.

(73) Conclusiones. Asunto 62/72, pp. 7 y 10.

(74) Conclusiones, Ibid.

(75) Ya desde el conocido asunto COSTA-ENEL (as. 6/64. Rec. X) en el que, en la exposiciéon
de los hechos, se dice concretamente que el sefior COSTA i demandé incidement au cours de la
procédure devant le Giudice Conclliatore de Milan ['application de l'article 177 du traité de la CEE
aux fins d'obtenir !'interprétation des articles 102, 93, 53 et 37 dudit tralté...». En el mismo sentido
puede verse los asuntos 13/61. Rec. VIII, pp. 89 y ss. y as. ac. 73 y 74/63. Rec. X, fasc. 1. pp. 7 y ss.

(76) En este sentido, el Finanzfericht, de Hamburgo, ha senalado: «Eine Vorabentscheidung nach

761



JOSE M. PELAEZ MARON

serfa también deseable incluso si, a juicio del tribunal nacional, la situacién juri-
dica no lo exigiese (77).

Por lo que se refiere a la intervencion de las partes en el curso del procedi-
miento, ya en la primera demanda prejudicial sometida ai Tribunal, LAGRANGE
observé que no se podia decir en rigor que en el procedimiento en cuestién estu-
vieran las partes en el sentido procesal del término, dado que el procedimiento
habia sido establecido exclusivamente en interés publico (78). Y ciertamente el
examen de validez parece iniciar un procedimiento que va més alla del interés
de ias partes (79) desde el momento en que, como ya se ha repetido, tiene como
fin la realizacién del control objetivo de la legalidad.

En sus observaciones presentadas con ocasi6n del asunto 62/72, la Comisién
sefalé que en el procedimiento prejudicial no habia «partes», sino Unicamente inte-
resados <habilitados» para presentar observaciones (80). En una linea, a nuestro
juicio, simitar, SOCINI (81) sefiala que puede hablarse de partes en el proceso
prejudicial siempre que se haga en un sentido amplio, es decir, que se considere
como a tales a aquellas personas fisicas o juridicas capacitadas para efectuar
actos procesales. Ahora bien, como las partes en el procedimiento pendiente ante
e! juez interno de uno de los Estados miembros tienen el derecho, si lo desean,
de presentar «memorias u observaciones escritas» o, previa declaracién expresa
de renuncia a esta facultad, de participar directamente en la litis mediante sus
agentes, asesores y abogados, o sea, de reaiizar actos procesales en el juicio
comunitario, se pone manifiesto cémo las mismas pueden, en este sentido, adqui-
rir la cualidad de partes en el procedimiento prejudicial de apreciacion de validez.
No es, sin embargo, suficiente a este efecto, la cualidad de parte en e! procedi-
miento interno, se necesita un acto concreto de intervencién por el que las mis-
mas participen en el procedimiento, en alguna de las formas que se acaban de
indicar. En este sentido, pueden adquirir también va cualidad de parte en proce-
dimiento prejudicial y, sirviéndose del mismo medio, los Estados y las instituciones

Absatz 2 ist nur dann erforderlich, wenn ein Beteiligter fiir di ihm giinstige Auslegung von Gemein-
schaftsrecht vertretbare Griinde vorbringt. (Finanzgericht Hamburg - Urtefl vom 1. September 1970 -
Nr. D 218 des Urteilsregisters). En sentido similar, el Finanzgericht, de Dusseldorf, ha puesto de
relieve que: «Die Vorlage ins immer dann gerechtfertigt, wenn eine Partei fiir die ihr giinstige
Rechtsfindung aus dem Geminschaftrecht vertretbare Griinde vorbringt». (Finazgericht Diisseldorf
[VI. Senat] - Beschluss vom 10 juli 1970-Nr. D 215 des Urteilsregisters).

(77) Asi el Oberverwaltungsgericht de Nordrhein-westtalen: «Wenn zu derselben Frage divergie-
rende gerichtliche Entscheidungen ergangen sind, ist es sachgerecht sie dem Gerichtshof zur Vora-
bentscheidung vorzulegen, unabhéngig davon, ob das Gericht, bei dem die Rechtssache anhingig ist,
zur Vorlage verpflichter is oder nichts. (Urteil vom 19. Februar 1973-Nr. D 286 des Urteilsregisters.)

En el mismo sentido, el Finangericht, de Hamburgo: «Die Vorlage an den Europdinschen Gericht-
shof zur Vorabentscheidung dre gestellten Frageneriibrigt sich auch nicht deswegen, weil die Rechtslage
klar und die von der Kidgerin angestrebre Lickenausfilllung verfehlt wére.

Der Senat hélt eine Vorlage immer dann fiir gerechtfertigt, wenn ein Beteiligter fiir die ihm
ginstige Rechtsfindugn aus dem EWG-Vertrag vertretbare Griinde vorbringt...».

Finanzgericht Hamburg (IVb Senat) - Beschiuss vom 11. August 1967 - IvVa 322/66 H (IVb] - Ent-
scheidungen der Finanzgerichte, 15. Jahrgang/1967, Nr. 11, Nr. 632, S. 570.

(78) Cfr. Conclusiones LAGRANGE. As. 13/61. Rec. VIil, p. 141.

(79) BEBR, G.: Op. cit.,, supra, nota nimero 11, pp. M9 y s.

(80} Cfr. As. 62/72. Rec. 1973-3, p. 273.

(81) SOCINI, R.: Op. cit., supra, nota namero 25, p. 110.
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comunitarias. Conviene, sin embargo, insistir con SOCINI (82), que estos entes
o individuos que intervienen en el procedimiento prejudicial, son sujetos eventua-
les, no necesarios ante el Tribunal, y aftade FERRARI BRAVO (83), que poseen
tal cualidad en un sentido solamente formal. En efecto, aun cuando partes en
el sentido audido, no son, sin embargo, destinatarios directos de los efectos de
la sentencia del Tribunal.

En cualquier caso, no es del todo exacto afirmar que en tal procedimiento
no existan ni pueden existir partes en el sentido arriba expresado: sélo se debe
hacer notar que puede desarrollarse también sin ellas, no siendo necesaria su
participacion (84).

Por las razones expuestas, el Tribunal no se considera obligado a conocer de
las cuestiones pranteadas sélo por las partes, ya que éstas no pueden sobrepasar,
en sus observaciones escritas, el marco establecido por la demanda del juez
nacional; sin embargo, ello no excluye que si estima que 10s motivos expuestos
por aquéllas tienen entidad para ello, pueda hacerlo en algunos casos, como de
hecho asi ha ocurrido (85}.

El que las partes en el proceso principal intervengan en e/ procedimiento pre-
judicial, como acabamos de ver, y que incluso, como también se ha expuesto,
puedan, en determinados casos, influir muy activamente en el mismo, dado, de
una parte, el planteamiento de cuestiones excesivamente genéricas por parte del
juez nacional y, de otra, la facultad que se reconoce e’ Tribunal de considerar las
cuestiones planteadas por las partes aun cuando excedan los limites de la de-
manda del juez nacional, requiere alguna consideracion.

En general, a nuestro juicio, la valoracion de este hecho debe piantearse en
relacién con la incidencia que el mismo pueda tener en orden a la realizacion del
principio de control objetivo de la legalidad.

«Prima facie», el hecho de que ias partes intervengan en el procedimiento
Incidental y, por consecuencia —aparte otras canslderaciones—, contribuyan a
facilitar al Tribunal el ejercicio del control que le corresponde, no puede calificar-
se negativamente en este orden de cosas. Ahora bien, cuando, como se ha dicho,
en la practica la intervencidon de las partes pudiera llegar a ser determinante
para el desarrollo de. procedimiento incidental y desde el momento en que es
consustancial con la actitud de las partes la busqueda de la proteccion de sus
concretos derechos, es evidente el riesgo de la transformacién del recurso pre-
judicial de apreciacién de validez en una via de recurso paralelo a la contemp.ada
por el articulo 173, pero sin ninguna de las restricciones que concurren en el
recurso de anulacién, y ello sin contar con el peligro que esto supondria para la
seguridad juridica, piénsese sin mas, en la posibiidad de la existencia de una via
de anulacién permanentemente abierta a los particulares.

Esta posibilidad es especialmente preocupante, ya que de darse en la practica,
el control objetivo de la legalidad que, con todos los inconvenientes sefalados, ha

(82) 1bid.

(83) FERRARI-BRAVO: Op. cit., supra, nota nimero 49, p. 1319.
(84) SOCINI, R.: Op. cit.,, p. 110.

(85) As. 11/70, Rec. XVI, p. 1125,
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intentado estabiecer el articulo 177, quedaria reducido a una via complementaira
del control subjetivo, via a la que, como ya ha sugerido algin autor {86), deberia
ser sometida a las mismas restricciones impuestas por el articulo 173. En tales
circunstancias, la intervencién de las partes en el recurso de apreciacién de va-
lidez habria de considerarse ciertamente negativa desde el punto de vista del
controi objetivo de la legalidad.

V. ACTOS RECURRIBLES

En términos generales, puede decirse que actos recurribles, a los efectos de
recurso de apreciacion de validez regulado por el articulo 177 CEE, son aquellos
actos de las instituciones de la Comunidad cuya validez se cuestiona.

De manera que lo que caracteriza a tales actos como recurribles es, de una
parte, la duda sobre su vaiidez y, de otra, el haber emanado de las instituciones
de la Comunidad. Veamos cada uno de estos dos aspectos.

En primer lugar, y por lo que respecta a la validez de los actos, creemos nece-
sario detenernos en el examen del sentido del término validez, sobre todo si se
tiene en cuenta que constituyendo el recurso de apreciacién de validez, conjun-
tamente con el recurso de anuiacion, el control de la aplicacién, mientras el ar-
ticulo 177 habla de validez, el articulo 173 habla de legalidad. Por ello el problema
principal que suscita el término no es tanto el de determinar, como se ha man-
tenido (87) va posibilidad de una oposicién entre el término validez y el término
legalidad utilizado por el articulo 173, sino el de establecer si aquél abarca sola-
mente la validez formal de los actos de las instituciones comunitarias o contempia
también la legalidad de dichos actos.

El Tribunal de Justicia definid, implicitamente, la nocién de validez adhirién-
dose a las conciusiones de su abogado general ROEMER en el asunto INTERNA-
TIONALE CREDIET {88). En dicho asunto, el gobierno de la Republica Federal de
Alemania, que intervenia en el procedimiento en base al parrafo 2.° del articulo 20
del Estatuto del Tribunal de Justicia CEE, expuso en sus observaciones que se
podia pensar que e! término «vaiidez» implicaba la sola concurrencia de los requi-
sitos formales y consiguientemente habria que admitir que solamente podrian
considerarse incluidos en el articulo 177 aquellos supuestos en los que se tratan
de determinar la existencia de un acto juridico o si un acto juridico hubiese deve-
nido nulo como consecuencia de actos ulteriores 0 de una sentencia del Tribunal.

La Alta Jurisdiccion de una manera implicita, segin se ha dicho, aunque no
por ello menos firme, mantuvo frente a esta opinién va tesis de que la «validez»
contemplada por el articulo 177 abarcaba tanto la validez formal como la legali-
dad (89). Por otra parte, sefalé que del examen del contenido del articulo 184 se

(86} Cfr. Conclusiones DUTHEILLET DE LAMOTHE. As. 6/71. Rec. XVii, p. 854,

(87) COUZINET, J. F.: Op. cit,, supra, nota nimero 9, p. 674.

(88) As. ac. 73 y 74/63. Rec. X, fasc. 1, p. 39.

(89) As, ac. 73 vy 74/63. Rec. X, pp: 5 y ss. Sobre este punto, puede verse la apinién de DU-
MON, F.: «lLe renvoi prejudiciels (Art. 41 CECA, art. 117 CEE et art. 150 CECA), en Semaine de
Bruges, 1965, p. 201. )
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desprende que «7a legalidad de los reglamentos puede también ser examinada en
el marco del articulo 177...», ahora bien, «si ello es asi es preciso reconocer que
la noci6n de validez comprende la legalidad, ya que el articulo 177 no contiene
disposicién especial para los reglamentoss».

En esta misma linea, el abogado general ROEMER, mantuvo que «el sentido
de la palabra (validez) no incluye solamente el aspecto formal de los actoss y
precis6 que tanto en el derecho francés como en el derecho alemén (90), la
nocién de «validez» comprende no sé/o los requisitos formales, sino también los
de fondo. Sostuvo, ademds, que una «interpretacion restringida del término validez
no corresponde tampoco a la importancia que el sistema de proteccién jurisdic-
cional del Tratado atribuye de manera general el articulo 177». En este sentido
se remiti6 «a las exposiciones de motivos oficiales de los gobiernos aleman e
itaiano sobre el proyecto del Tratado CEE», subrayando que hacian resaltar «la
similitud del procedimiento de reenvio con el procedimiento aleman de control
de la constitucionalidad de las leyes y con el procedimiento italiano de control
incidental de su constitucionalidad» (91) y afadi6 que «parece que seria poco ade-
cuado poner en préctica un procedimiento tan compiejo como el del articulo 177...,
para no conseguir mas que un dictamen jurisdiccional sobre la validez formal de
un actos.

Por dltimo, agreg6é que no tendria mucho sentido «que el Tribunal haya pre-
visto, en su reglamento de procedimiento, la aplicacién de las disposiciones sobre
las medidas de instrucciéon en relacién con el procedimiento de reenvio (92), ha-
bida cuenta de que estas medidas apenas si tendrian aguna funcién respecto de
'las cuestiones de interpretacion. Tales medidas se dirigen esencialmente a aclarar
las cuestiones de hecho de los litigios que se dan, sobre todo, en relacidn con
el control de la legalidad de un acto y no respecto del examen de su vaiidez
formals.

«Por ello, en principio, no puede haber objecién a que el Tribunal examine |a
fegalidad de la actividad de las instituciones de ‘a Comunidad en base al ar
ticulo 177,

Todavia cabria aiiadir que de aceptarse la tesis segin la cual el término «va-
lidez», empleado por el articulo 177, contempla solamente la validez formal, se
tendria como consecuencia, seglin observa DUMON (93), que las jurisdicciones
nacionales incluidas en el Gltimo pérrafo del articulo 177, estarian obligadas a
acudir al Tribuna' de Justicia s6lo cuando se tratase de decidir sobre una cuestién
de forma, pero serfan libres, por lo demas, para declarar soberanamente si un
acto comunitario es o no ilegal, y, en su consecuencia, desprovisto o no de efectos
juridicos.

En segundo lugar, veamos qué actos deben entenderse incluidos en la expre-
8ion, «actos adoptados por las instituciones de la Comunidads.

{90} Conclusiones ROEMER. As. ac. 73 y 74/63, pp. 39 vy s.

(91) Ibld,, p. 41.

(92) Arts. 44 y ss. y art. 103 del regleamento del procedimiento.
(93) DUMON, F.: Op. cit., supra, nota numero 89, p. 203.
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Habida cuenta de los términos tan generales empleados por este articulo, en
donde no se distingue, como ocurre con el articulo 173, 2, entre distintas cate-
gorias de actos, cabe pensar que, dados los objetivos asignados al articulo 177,
estos actos deben ser considerados en el sentido mas amplio posible {94), ya
que el unico limite que practicamente se establece en revacién con los posibles
actos recurribles es precisamente el de su procedencia de las instituciones comu-
nitarias. En consecuencia, nos parece evidente que un intento, por somero que
fuese, de precisar cudles sean tales actos habria de pesar por un previo anélisis
de lo que, en este orden de cosas, debe entenderse por instituciones de la Co-
munidad.

En este sentido, y segin puede desprenderse del péarrafo 1.° del articulo 4, en
revacién con el capitulo 1° del titulo 1 de la parte V del Tratado CEE (95), que
responde a la ribrica «Las instituciones de la Comunidad», se consideran como
tales, el Parlamento, el Consejo, la Comisién y el Tribunal de Justicia. No resulta
ya tan claro el que pueda considerarse como institucion de la Comunidad, a los
efectos que aqui interesan, al Comité Econdmico y Social, fundamentalmente por-
que el propio Tratado no da pie para ello desde el momento en que, por una parte,
el propio articulo 4 separa deliberadamente al Comité, al que incluye en su 2.° péa-
rrafo, de! resto de las instituciones citadas, que aparecen relacionadas en e! pa-
rrafo 1.2 y, por otra, el capitulo | del aludido titulo | de la parte V, no hace refe-
rencia a dicho Comité.

Hecha esta previa delimitacién, pareceria consecuente establecer, en principio,
como actos susceptibles de ser objeto de un recurso de apreciacién de validez
los emanados de las instituciones mencionadas y, en lineas generales ello es asi,
sin embargo resuita de todo punto necesario matizar esta afirmacién de principio
en relacién con dos instituciones concretas: el Parlamento y el Tribunal de Justicia.

Por lo que respecta al Parlamento seria dificil discutir la competencia del Tri-
bunal para apreciar la validez de los actos del mismo, aln cuando, por el mo-
mento, tal control plantea una serie de problemas. Sin embargo, e! Tribunal ha
examinado ya la validez de un acto del Parlamento, concretamente de una dispo-
sicién de su reglamento de procedimiento (96). Por 1o que se refiere a sus propias
decisiones, es evidente que el Tribunal ni podria ni querria examinar, a través
del recurso prejudicial previsto por el articulo 177, la validez de sus propias sen-
tencias. En todo caso, las previsiones del reglamento de procedimiento del Tri-
bunal en materia de oposicién de terceros (art. 97) y de revisién de sentencias
(articulos 98 a 100} son suficientemente claras para apoyar la tesis mantenida en
este punto (97).

(94) As. ac. 73 y 74/63. Conclusiones ROEMER, cit., p. 43.

(95) Articulos 137 y ss.

(96) La Alta Jurisdiccion ha procedido al examen de dicha disposicién sigulendo las indicaciones
de su abogado general LAGRANGE. As. 101/63, p. 404. A este respecto, puede verse también: DU-
MON, F.: «Droit des Communautés Européenness, 1969, p. 347.

(97} BEBR, G.: Op. cit., supra, nota nimero 11, p. 392.

766



AMBITO DE LA APRECIACION PREJUDICIAL DE VALIDEZ DE LOS ACTOS COMUNITARIOS

Hechas las consideraciones que preceden, parece claro que, a los efectos de
la apreciacion de validez, deben considerarse como actos de las instituciones
comunitarias —ademéas de los actos del Parlamento, cuyo control todavia hoy
puede plantear algin problema—, fundamentalmente, ‘os emanados del Consejo y
la Comisi6n.

Una referencia al articulo 189 CEE podria ayudarnos, sin duda, a concretar
cuales sean, a los efectos que nos interesan, los actos del Consejo y de la Comi-
sién. Y clertamente, en principio, ello deberia ser asi por cuanto este articulo rela-
ciona aquellos actos que, para e’ cumplimiento de su mision, deciden ambas insti-
tuciones. Ahora bien, el caracter no exhaustivo de la relacién de actos que incluye
este precepto obliga a insistir ain sobre este punto.

Con ocasion del asunto AETR (98), el Tribunal advirti6 claramente, a los efectos
de un recurso de anulacién, que la enumeracion del articulo 189 no era exhaustiva.
Posteriormente, ha extendido tar opinién a los supuestos de los recursos de apre-
ciacion de validez. Incluso ya, en el asunto 101/63 (99), la Alta Jurisdiccidn, si-
guiendo las conclusiones de su abogado LAGRANGE, acept6 examinar la validez
de un acto no incluido en la enumeraci6n del articulo 189.

En definitiva, el Tribunal ha rehusado adoptar una posicién formaiista en estas
materias, precisando, por el contrario, el caricter amplio de su actividad de control
capaz de abarcar aquellos actos que, bajo denominaciones diferentes, puedan ser
asimilados a los enunciados en el articulo 189 (100).

En tales condiciones parece poder afirmarse que el Tribunal puede examinar
la validez de todos los actos comunitarios cualquiera sea su denominacién, forma
y contenido siempre y cuando sean verdaderos actos juridicos y emanen de las
instituciones comunitarias (101).

Quedaria, por ultimo, para cerrar este examen, necesariamente limitado, de
los actos susceptibles de recurso de apreciacion de validez, hacer alguna refe-
rencia a ciertas categorias de actos que plantean alguna duda.

La conocida generalidad de los técnicos empleados por el articuio 177 en ma-
terla de apreciacién de validez, hace que el unico limite que practicamente se
establece en relacién con los posibles actos recurribles sea precisamente el de
su condicién de acto de las instituciones de va Comunidad.

Las dudas que pueden suscitarse, entonces, respecto a este punto, vienen
referidas justamente a ciertos actos cuya naturaleza comunitaria es precisamente
incierta. En concreto, vamos a referirnos a dos tipos de actos ya analizados en
otro lugar de estas péginas aun cuando desde otra perspectiva —la de su posible
aceptacién como elemento de la legalidad comunitaria—, y que son, de una parte,
las decisiones adoptadas por los representantes de los gobiernos de los Estados
miembros reunidos en e' seno del Consejo y, de otra, los acuerdos internacio-
nales concluidos por las Comunidades con terceros Estados.

(98) As. 22/70. Rec. X!iII, pp. 276 y ss.

(99) Rec. X-3, p. 381.

(100) As. 22/70, cit. supra. nota numero 98. Considerandos nimeros 38 y 39, p. 277.
(101) ibid. Conslderando numero 42, p. 277.
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En relacién con las decisiones de los representantes de los Gobiernos reuni-
dos en el seno del Consejo, ya se dijo, como se recordara, que se trata de actos
no previstos por los Tratados y que, si bien son frecuentemente adoptados a
propuesta de la Comision y previo dictamen del Parlamento, no son actos del
Consejo. En general, parece que se coincide en considerarlos como «acuerdos
internacionales en forma simplificada», y, ciertamente, como sefiala PESCATO-
RE (102), por su origen son el resultado de negociaciones diplomaticas y no del
proceso comunitario de elaboracion de actos. Esto los distingue claramente de
los actos adoptados por las instituciones comunitarias competentes en el ejercicio
de sus atribuciones. No se trataria, por tanto, de actos comunitarios y, por con-
siguiente, no se podria pretender someterlos a’' examen de validez por el Tri-
bunal (103).

Por lo que respecta a los acuerdos internacionales concluidos por la Comu-
nidad con terceros paises y organizaciones internacionales, hay que sefialar que
su especial naturaleza plantea dificultades en orden a su catalogacion como actos
susceptibles del recurso de apreciacién de validez.

Algunos autores han puesto en duda que la palabra «acto» utilizada por el
articulo 177 pueda referirse a los tratados o acuerdos internacionales concluidos
por las Comunidades (104). Sin embargo, de una parte, tales actos lo son eviden-

(102) PESCATORE, P.: «L'ordre juridique des Communautés Européennes», 1973, p. 140.

(103) Se trata, sin embargo, de un supuesto verdaderamente atipico y sobre el cual las opiniones
difieren. Parece que haya acuerdo Unicamente en afirmar que la naturaleza de estos actos es incierta.
Que estd por determinar. (Asi, ZULEEG: «Das Recht des Europdischen Gemeinschaften im innersta-
atlichen Bereich», 1969, p. 359, PESCATORE: Op. cit., p. 140 y COUZINET: Op. cit., p. 687, entre otros.)

En este mismo sentido se pronuncia BEBR (Op. cit., p. 393), para quien una vez determinada la
naturaleza juridica exacta de sus decisiones es preciso de todo punto, determinar la base juridica
respecto a la cual habria que examinar la legalidad estas decisiones, ya que si dicha base estuviese
constituida por el Derecho Comunitario primario y derivado, habria que convenir que las respectivas
decisiones estarian sometidas al Derecho Comunitario, el cual primaria sobre ellas. El propio Tri-
buna! en el considerando nimerc 35 de su sentencia, de 31 de marzo de 1971 (Rec. XVII, pp. 265
y ss.), precis6 respecto de una de estas decisiones, «que ni por su forma ni por su objeto o su
contenido, seria un reglamento, una decisién o una directiva en el sentido del articulo 189». Bien
es verdad que el propio Tribunal en la misma sentencia sefiala que ia enumeracién contenida en el
articulo 189 no es exhaustiva (cfr. considerandos nimeros 38, 39 y 41}, por lo que en una interpre-
taci6n extensiva del mismo podria incluirse otros actos siempre y cuando hubiesen sido adoptados
por las instituciones comunitarias y a los fines de producir efectos juridicos.

En todo caso se apunta la opinién de considerarlos como acuerdos internacionales y como tales
si se estimase que una decisién adoptada por este procedimiento fuera incompatible con el Derecho
Comunitario o excediese a la competencia de los miembros, se subraya la posibilidad de recurrir,
para sancionar {a supuesta irregularidad, al procedimiento de constatacién de faltas de los Estados
miembros previsto por el articulo 169.

A propésito de este tema y si se nos permite una opinién personal —ya avanzada, por otra parte,
en otro lugar de este trabajo—, insistiriamos en la conveniencia de estar mas al contenido concreto
de la decisidn que a su fuente o0 a su naturaleza. Desde este punto de vista, parece evidente que
si dicho contenido se halla intimamente conectado con el Derecho Comunitario e, incluso, si como
aflrma el Tribunal en el considerando nimero 52 de la citada sentencia, versa sobre materias que
dependen de la competencia de la Comunidad, habria que concluir que estas decisiones entrafan,
como mantiene el Tribunal en la repetida sentencia (cons. nuim. 5), efectos juridicos determinados,
tanto en las relaciones entre la Comunidad y los Tribunales cuanto en las relaciones entre ins-
tituciones.

(104) DUMON, F.: Op. cit., supra, nota ndmero 83, p. 206.
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temente de las instituciones comunitarias {ello se desprende con bastante nitidez
del articulo 228,1) pero, al mismo tiempo, como observa PESCATORE (105), un
tratado concluido con un tercer Estado no es solamente un «acto» comunitario,
sino que es también un acto de la otra Alta Parte contratante que no esta some-
tida a las disposiciones de los Tratados europeos.

En estos términos cabria considerar que si la apreciaciéon de validez no puede
ejercitarse contra el acuerdo y que éste, como tal, no es un acto de las institu-
ciones comunitarias, si podria someterse a dicho control el acto por el cual, por
parte de la Comunidad, se concluye dicho acuerdo. En este sentido, y segln se
previene en el parrafo 1 del articulo 228, el acuerdo con un tercer pais o una
organizacién internacional es negociado por la Comisién y concluido y aprobado
por el Consejo, llevandose generalmente a la practica a través de un reglamento.
Tal acto es formalmente un acto comunitario y, como tal, sometido al control de
validez establecido por el articulo 177. Ahora bien, aceptar esta hipotesis no
supondria una solucién para el supuesto que venimos contemplando. Piénsese que
la decision prejudicial dada por el Tribunal en un caso semejante no podria opo-
nerse a los Estados que hubiesen contratado con la Comunidad, comprometeria la
responsabilidad de ésta y atentaria contra la seguridad juridica internacional.

A fin de salvar los evidentes inconvenientes de esta situacion, los autores del
Tratado CEE han previsto el medio tanto para las instituciones como para los
Estados miembros, de procurarse, con cardcter previo, una certidumbre sobre la
compatibilidad de los acuerdos en vias de negociacién con las normas del Tra-
tado. En efecto, en los términos de! articulo 288,1, parrafo 2, «el Consejo, la Co-
misién o un Estado miembro podrén pedir previamente el dictamen del Tribunal
de Justicia acerca de la compatibilidad del acuerdo previsto con las disposiciones
Jel presente Tratado=» (106). Los terceros Estados interesados podrian tambiér
obtener, si asi lo deseasen, la misma certidumbre exigiendo a la Comunidad que
haga uso de esta posibilidad y les certifique el resultado.

Cuando el Tribunal de Justicia emite un dictamen favorable sobre este punto,
las instituciones, los Estados miembros, y, como se ha indicado, los terceros Es-
tados, tlenen una certidumbre juridica y una garantia contra posibles contesta-
ciones ulteriores. For el contrario, cuando el Tribunal de Justicia emite un dicta-
men negativo, es decir, cuando constata una incompatibilidad entre el acuerdo
previsto y las disposiciones organicas o materiales del Tratado, el acuerdo no
puede entrar en vigor mas que «en las condiciones estabelcidas, segun los casos,
por el articulo 236» {107). Ahora bien, el articulo 236 se refiere a la revisién del

{105} R.C.A.D.1., 19611}, p. 127.

(106) A este respecto, el parrafo 2.© del articulo 106 del Reglamento de procedimiento del Tri-
bunal precisa que el dictamen podrd versar tanto sobre la compatibilidad del acuerdo considerado
con las disposiciones del Tratado CEE, como sobre la competencia de la Comunidad o de una de
sus [nstituciones para concluir dicho acuerdo.

(107) Articulo 236.—El Goblerno de cualquier Estado miembro y la Comisién podrdn someter al
Consejo proyectos que tiendan a modificar el presente Tratado.

En el caso en que el Consejo, tras haber consuitado a la Asamblea emita dictamen favorable para
la convocatoria a tal fin de una conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros, ésta se convocard por el presidente del Consejo con la tinalldad de Introducir, de comuin
acuerdo, las modificaciones que se juzguen interesantes en el texto del presente Tratado.

769




JOSE M. PELAEZ MARON

Tratado; en otros términos, si el Tribunal de Justicia constata que un acuerdo
determinado vulnera la constitucién misma de la Comunidad, dicho acuerdo sélo
podra ser concluido en las condiciones previstas para la revision del Tratado (108).

VI. EFECTOS DE LA APRECIACION DE VALIDEZ

Cuando se aborda el tema de la eficacia de las decisiones adoptadas por el
Tribunal en virtud del articulo 177, se observa que el hecho —ya comentado al
comienzo de estas paginas— de la mayor: atencién prestada por la doctrina a los
supuestos de recursos de interpretacion, tiene una influencia tan acusada en la
literatura existente en la actualidad sobre el tema que, al margen de los aspectos
ciertamente probleméticos que, en general, la cuestién plantea, ha llegado incluso
a crear un cierto y determinado confusionismo por cuanto se han alegado razones
a favor o en contra del efecto «erga omnes» o particular de las decisiones pre-
judiciales que, al predicarse indiscriminadamente de ambos tipos de decisiones
ha tenido por consecuencia el resultar convincentes para uno de los supuestos vy,
al mismo tiempo, irrelevantes para el otro.

En términos generales y en materia de reenvio interpretativo se suele hablar
hoy de autoridad relativa de la cosa juzgada, de efectos «inter partes» o «erga
omnese de la decisi6n prejudicial, etc., al hacer referencia a las decisiones adop-
tadas en virtud del articulo 177. A nuestro juicio, y antes de seguir adelante, es
de todo punto necesario precisar que cuando se habla de cosa juzgada se estd
haciendo referencia, de una parte, a su impugnabilidad, es decir, al hecho de que
la decisién en cuestién no puede ser ya recurrida y, por tanto, sélo procede, en
su caso, la ejecucién, y de otra, a la imposibilidad de volver a juzgar lo que ha
sido ya objeto de enjuiciamiento.

Pocas excepciones pueden sefialarse a esta regla general. Fuera del caso es-
pecial de la anulacién de los actos administrativos —la cual tiene efectos «erga
omnes» (y también, seglin algunos autores, de la declaracién de ilegalidad de
estos mismos actos), ya que una vez anulado, el acto deja también de existir <erga
omnes»— la mencionada regla general tiene plena vigencia.

No faltan, sin embargo, en la doctrina actual sobre la materia que nos ocupa,
quienes mantienen la eficacia «erga omnes» (109) de las decisiones prejudiciales

Las enmiendas entrardn en vigor, tras haber sido ratificadas por todos los Estados miembros, de
acuerdo con sus normas constitucionales respectivas.

(108) PESCATORE, P.: Op. cit., supra, nota ndmero 103, p. 129.

(109) Si bien con diversos matices y flexibilidad en sus respectivas posiciones, pueden citarse
en este sentido: BERRI: «Sull'efficacia delle sentenze della Corte de giustizia delle Comunitd europee
in materia di interpretazione giurisprudenziale autentica ai sensi dell'art, 177 del Trattado CEE-
(Giustizia civile, 1963, |, 1226 ss.). CHEVALIER: ««Le droit de la Communauté européenne et les
juridictions frangaises (Revue du droit public et de la science politique en France et a I'etranger,
1962, p. 661. DE VISSCHER: «La Communauté européenne du Charbon et de |'Acier et les Etats
membres: {<Acts officiels du Congrés international d’etude sur ta CECA»), Milan, 1957-11, p. 55.
EHLE: elInzidenter Rechtsschutz gegen Handlungen des Europdischen Gemeinschaftsorgane» (Monaf-
schrift fiir Deutches Recht, 1964, p. 719). GRASSETTI: «La Communauté et les entreprisess («Acts
officlels» ¢it., IV, p. 93.)
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argumentando para ello razones tanto de tipo juridico como de tipo préctico (110).
Asi, desde un punto de vista juridico, se ha dicho que a través de las decisiones
prejudiciales se enuncian un conjunto de principios generales que al estar desvincu-
lados de los supuestos de hecho que los ocasionaron y ser recogidos por el Tri-
bunal en sus sentencias vienen a constituir una fuente del derecho escrito. A
este planteamiento cabe replicar, de una parte, que si bien puede, en principio,
ser vélido en los supuestos de interpretacion, no seria defendible en los supuestos
de apreciacién de validez, en donde, como ya se ha dicho, la decisién del juez, por
la naturaleza de las cosas, ha de ser concreta y precisa, referida, en definitiva,
no a una categoria de actos, sino a un acto singular, y, de otra, que en el Derecho
Comunitario las categorias de actos que dan vida a normas juridicas estan, salvo
casos excepcionales, determinadas (111), y ain cuando algunos autores incluyen
ta jurisprudencia de! Tribunal entre las fuentes del ordenamiento comunitario, no
dan, sin embargo, valor de fuente a la decisién singular.

Como razén de orden prictico se ha sefialado que seria inoportuno acudir al
Tribunal para cuestiones anélogas ya definidas, ello ha dado pie para que algunos
atribuyan a las decisiones en cuestién, eficacia de cosa juzgada respecto de todos
los sujetos del ordenamiento comunitario. Sin embargo. es preciso argiiir que
tal tesis ha sido. a veces, mantenida en cuanto que se ha entendido eréneamente
que la constatacién de la invalidez del acto equivalia a la anulacién del mismo
de forma que, posteriormente, no cabria ya la posibilidad de hacer examinar la
validez del acto por cuanto que habria sido ya anulado (112).

Sefala BONIFAZI que, podria decirse que el Unico alcance «erga omnes» sus-
ceptible de admitirse, respecto de las decisiones prejudicales del Tribunal, serfa
la posibilidad que cabe a los jueces nacionales de utilizar las decisiones del
Tribunal en esta materia, como presupuestos de sus propias valoraciones en juicios
futuros (113). La observacién es oportuna siempre y cuando se refiera a la materia
de la interpretacién —distingo que, en la opinidn a la que nos referimos, no se

HAY: «Un approche politique de |'application del article 177 du Traité CEEe (Cahlers de Droit
Européen, 1971, p. 512). LUTTER: «Européische Gerichtsbarkeit und nationale Gerichts barkeits, en
2eitschrift filr Zivilprozess, 1973, p. 107. MATHIES: .Die Bindungswirkung von Urtellen des Gerlcht-
shofes der Europilschen Gemeinchaften» {Festschrift tiir Walter Hallstein, 1966, p. 304). MIELE: «la
Corte delle Communitd europee e le giurisdizioni degli statl membri (Annali dell'Universita di Mace-
rata. Val. XXIV. p. 75). ZUCCALA: «Di una forma di interpretazione giurisprudenziale autentica della
leggi» {en Giuriprudenza italiana, 1959, IV, 142).

(110) BONIFAZI, A.: «Sulla competenza a titolo pregindiziale della Corte di Giustizla delle Co-
munitd Europee», Rivista di Diritto Internazionale, 1964, fasc. 4, p. 575.

(111) Al referirse a las categorias de actos que dan vida a las normas jurfdicas comunitarlias,
A. BONIFAZ! afirma que se encuentran tassativamente indicate nell'art. 189 de' ‘rattato CEEs. No
podemos compartir tal opini6n expresada. por otra parte, en 1964, dato que resulta necesario sub-
rayar, y a estos efectos nos remitimos & lo expuesto en la nota nimero 103 de este trabajo. Sim-
plemente afiadiremos que la ya cltada sentencia de 31 de marzo de 1971, seflala en sus conslde-
randos 40 y 41 «que ce recours tend 3 assurer, conformément aux prescriptions de I'article 164, le
respect du droit dans l'interprétation et l'application du traité; qu'il serait contralre & cet objectif
d'Interpreter restrictivement les conditions de recevabilité du recour en limitant sa portée aux
seules catégories d'actes visées par ['article 189.

£112) BONIFAZI, A.: 1bid.. pp. 575 vy s.

{113) ibid., p. 577.
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hace—, ya que, en el caso de la apreciacién de validez las posibilidades del juez
nacional a este respecto, como ya se vio en su momento, resultan bastantes més
limitadas, sobre todo tras lo establecido por el Tribunal en su ya citada sentencia
de 1 de diciembre de 1965 (114).

La anterior afirmacién en torno a la escasa atencién prestada a los efectos
especificos de las decisiones prejudiciales en materia de apreciaci6n de validez
no debe entenderse en el sentido de que de este hecho, y del también mencionado
estudio indiscriminado de los efectos de ambos tipos de decisiones prejudiciales,
pueda deducirse implicitamente la afirmacién de que la extensién de dichos efec-
tos sea distinta. Muy por el contrario, cabe hacer una afirmaci6n bésica: tanto en
uno como en otro supuesto, la doctrina dominante afirma el efecto restringido de
la decisién prejudicial de! Tribunal (115). Solamente es preciso subrayar que, en
lineas generales, los argumentos que avalan tal afirmacién en relacién con el
supuesto de apreciaci6n de validez no suelen servir para explicar tal aserto res-
pecto del supuesto de la interpretacién y viceversa. Ello, evidentemente, nos
impone la tarea de profundizar en torno a las razones que sustentan la afirmacién
de principio realizada sequn la cual la decisién prejudicial de apreciacién de- validez
produce los referidos efectos restringidos de la cosa juzgada.

Con carédcter previo conviene, segln pensamos, hacer alguna observacién de
alcance general.

En efecto, en principio hay que decir, siguiendo a FERRARI-BRAVO (116), que la
sentencia dictada por el Tribunal, en virtud de! articulo 177, produce un dunico
efecto de caracter sustancial: el de obligar al juez nacional que ha de pronunciar
la decisién sobre el litigio en el transcurso del cual se plantea la cuestién pre-
judicial, a seguir las conclusiones establecidas por el Tribunal tanto en materia de
interpretacién como apreciacién de validez (117). Ello, en definitiva, viene a decir,
como ha sefialado LAGRANGE, que los efectos de la decisién del Tribunal se
limitan a los extremos de un litigio concreto, siendo, por tanto, eficaz respecto
de unas partes, una causa y un objeto concretos y determinados, y que partiendo

(114) Rec. XI, p. 1095,

{115) En este sentido pueden verse, entre otros: BEBR: «Judiciare Control the European Commu-
nitiess. Londres, 1962, p. 199. CATALANO: «Mannuel de droit des Communautés Européennes». Pa-
ris, 1965, p. 88. COUZINET: <Le renvoi en appreciation de validité devant la Cour de Justice des
Communautés Européennes» (Revue Trismestrielle de Droit Européen, 1976, pp. 670 y ss.). DONNER:
«Les rapports entre la competénce de la Cour de Justice de Communautés Européennes et de Tri-
bunaux internes» (R.C.A.D.l., 1965-l1I, pp. 3 y ss.). DUMON y RIGAUX: «Primo congreso interna-
zionale dei magistratis, Milan, 1959, I, p. 678. FERRARI-BRAVO: «Commento all'art. 177, in commen-
tario CEE diretto de Quadri, Monaco, Trabucchi». Milan, 1965, péarrafo 10, p. 1329. JEANTET: <Juris-
classeur de Droit Internationals, fasc. 161 C, 4.0 cahier, nimero 160. LAGRANGE: «L'action préju-
dicielle dans le droit interne des Etats membres et en droit communautaire», en-Revue Trimestrielle
de droit Européenne, 1974, nimero 2, p. 294. ROPERS: «Des conflits entre la Cours de justice des
Communautés et les juridictions nationaless, en La Semaine juridique, 1962, p. 1709. VALENTINE:
«The Court of Justice of the Furopean Coal and Steel Communaity». La Haya, 1955, p. 123. ZANNINI:
«Dell'uniformitd nell'interetazione dei sistemi di diritto delle Communitd europee» (Diritto Interna-
zionale, 1961, pp. 41 y ss.).

(117) En rigor, este deber del juez no es sino la concretizacién del deber del Estado miembro
al que pertenece el juez.
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de que la cualidad de partes en el procedimiento que se desarrolla ante el Tri-
bunal corresponde solamente a aquéllas que ya litigan ante el juez interno, se
estd de acuerdo en afirmar, que la decisién opera con eficacia de cosa juzgada,
axclusivamente respecto de éstas. En razén de ello es por lo que LAGRANGE ha
argumentado que para que pudiera hablarse de autoridad de cosa juzgada de una
decision del Tribunal, respecto de un litigio distinto de aqué! para el que tal deci-
si6n fue dictada, seria necesario, en todo caso, que existiese una identidad de
partes, de causa y de objeto (118).

Esta decisiéon prejudicial, cuyo efecto fundamental acabamos de estudiar, es
el resultado de un proceso que tiene su origen en una duda que, sobre la natu-
raleza, el caracter o el sentido de una norma o de un acto o sobre Ja validez de
un acto de las instituciones comunitarias, experimenta el juez nacional. En este
sentido, se pueden establecer diferencias entre el supuesto de interpretacién y
el de validez. En efecto, en el primero de ellos el Juez Comunitario no puede
aclarar al juez nacional si la importancia de un acto o de una norma es determi-
nante en relacion con la solucidn del litigio del cual conoce, ya que, si lo hiciera,
estaria posiblemente descendiendo a extremos que entrarian dentro de la compe-
tencia del juez nacional. Ademas, una interpretacién que estableciese la impor-
tancia determinante de un acto o de una norma, en relacién con unos supuestos de
hecho concretos, no seria, posiblemente, una interpretacién abstracta. A diferen-
cia de ello, y asi se ha adelantado, en e! terreno de la apreciacién de validez, el
Tribunal, para dar su decisién, debe descender al conocimiento de las circunstan-
cias concretas del supuesto de hecho planteado ante e! juez nacional.

Se desprende, por tanto. de lo que acaba de exponerse, la existencia de deter-
minados aspectos que caracterizan y diferencian la mecénica interna de cada uno
de estos dos tipos de recursos prejudiciales. Convendra, por tanto, que nos deten-
gamos en considerar algin matiz diferenciador en relacidn con la apreciacion pre-
judicial de validez de los actos de las instituciones. En efecto, mientras que en
la interpretacién una norma puede ser considerada por el juez nacional esencia|
para pronunciar su fallo en atencidn a un posible sentido de la misma (sentido
que si, posteriormente, no es confirmado por el Tribunal de Justicia, hard que la
norma en cuestion deje de ser esencial para el juez nacional e incluso que éste
no la tenga en cuenta al emitir su decision), en el caso de la apreciacion de
validez el juez, en un alto porcentaje de ocasiones, considera en si misma la
validez o la invalidez del acto esencial para pronunciar su fallo (ya que de no
considerarlo asi, el recurso s6lo tendria sentido como expresién de un deseo por
parte de la jurisdiccién nacional por contribuir a facilitar el ejercicio, por parte
del Tribunal, del contro] objetivo de la legalidad), y solamente en el supuesto
en el que el acto sea declarado no-vilido el juez se abstendra de aplicario. En
el caso contrario, salvo supuestos, a nuestro juicio, excepcionales, lo aplicara,
ya que, en general, una vez disipada la duda sobre su validez se reafirma el
caracter necesario del mismo, en orden a la decision del juicio nacional.

lguaimente cabe decir ante la afirmacidon de que la jurisdiccién nacional debera
aplicar la decision del Tribunal. salvo si flega, en el transcurso del procedimiento,

(118) As. ac. 28 a 30/62. Rec. IX, p. 76.
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a la conclusién de que el acto comunitarioc no es relevante para al »alucién del
litigio del cual conoce (119). En efecto, si en un determinado momento, como ya
se ha dicho, la jurisdiccién nacional «estima necesario, para dictar su sentencia,
una decision» (120) sobre la validez o no validez del acto, cabe apuntar tres posi-
bles hip6tesis. En primer lugar, que el juez nacional se equivocara «ab initio» y
realmente la cuestién de validez no fuese necesaria para dictar su resolucién, en
tal caso el recurso del Tribunal hubiese sobrado a estos efectos, sin embargo,
declarado, a pesar de ello, vélido el acto por el Tribunal de Justicia, el juez nacio-
nal podré dejar de aplicarlo, no porque el conocimiento de la decision del Tri-
bunal le llevase a la conviccion del que el acto era irrelevante a los efectos de
su sentencia, sino porque, de antemano, habria considerado erréneamente el acto
como necesario para emitir su fallo.

En segundo lugar, que considerada la cuestién de validez por la instancia na-
cional como necesaria para emitir su fallo y habiendo el Tribunal de Justicia cons-
tatado la validez de! acto en cuestién, el juez nacional decida no tenerlo en consi-
deracién por estimar que el mismo carece de relevancia a los efectos de su deci-
sién (en este caso parece l6gico pensar que la relevancia la hubiera tenido de
haber sido declarado no-valido, ya que de otra forma no resulta facil imaginar en
qué sentido el juez nacional habria considerado la cuestién de validez de dicho
acto como «necesaria para dictar su sentencia»).

Por ultimo, que admitida como necesaria a efectos de sentencia la cuestion
de validez y habiendo interpuesto el juez nacional el correspondiente recurso, €l
Tribunal declarase no vialido el acto. En este caso el juez nacional debera abste-
nerse de aplicarlo en atencién a la decisién del Tribunal.

Las consideraciones hasta aqui hechas permiten, a nuestro juicio, referir la
afirmacién de principio que, en general, haciéramos respecto de las decisiones
prejudiciales al supuesto concreto de la apreciacion de validez, es decir, afirmar
que el tnico efecto de cardcter sustancial de la decisidén dictada por el Tribunal,
en un supuesto de reenvio prejudicial de apreciacion de validez, es el de obligar
al juez nacional que interpuso el recurso a aceptar la validez o invalidez del acto
en cuestidén.

Esta decisién del Tribunal de Justicia obliga, como se ha dicho, al juez nacional
que interpuso el recurso, y le obliga sélo a él y en relacién con el litigio concreto
del que estd conociendo, y quedaria vinculado aunque se tratase de un juez de
instancia, no obligado, por consiguiente, y segun el tenor literal del articulo 177,
a acudir al Tribunal. También afecta, alin cuando indirectamente, a las partes en
dicho proceso. No obliga, por el contrario, a ese juez en otro proceso andlogo ni
a otras jurisdicciones nacionales que conociesen de un proceso en el que se
cuestionase la validez de ese mismo acto.

Este efecto restringido viene justificado por la misma naturaleza del procedi-
miento prejudicial cuyo objeto es posibilitar la solucién del litigio principal. Se
adapta, por otra parte, a la cooperacién entre el Tribunal de justicia y las jurisdic:
ciones nacionales, pretendida por el articulo 177, y en el marco de la cual el Tri-

(119) BEBR, G.: Op. cit., supra, nota nimero {1, p. 412.
(120) Art. 177, cit., supra, nota nlmero 8.
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bunal, como se ha repetido, debe adecuarse a los limites del enunciado de la
cuestién planteada por el juez nacional {121).

Dentro del caracter restringido de los efectos de la decisién de validez, pueden
extraerse determinadas conclusiones respecto de los mismos seglin que la deci-
sién haya confirmado la validez del acto o haya, por el contrario, declarado la
invalidez.

En el supuesto en el que se produzcan la confirmacién de la validez del acto,
ello no excluye. en principio, la posibilidad de nuevas demandas fundadas en pre-
suntas causas de invalidez idénticas a las alegadas en su dia o diferentes. Por
su parte, la jurisdiccién nacional destinataria de la decisién queda, como se sabe,
vinculada por la decisién recaida en ese caso y no por las que hubieran podido
recaer anteriormente sobre otros.

Ahora bien, supuesto lo que antecede, la cuestion que se plantea es la de
precisar si del efecto restringido de una decisién prejudicial, confirmando o ne-
gando la validez de un acto puede deducirse razonablemente la conclusién de
que cualquier jurisdiccion nacional podria, en un supuesto similar, descartar libre-
mente la posibilidad de reenviar al Tribunal y declarar, por si misma, véalido o
no el acto en cuestion. No falta quien haya mantenido tal posibilidad, y asi
BEBR (122) sostiene que una jurisdiccion nacional, siempre que no sea de Unica
o altima instancia, que decidiese, sobre bases absolutamente idénticas, la inva-
lidez de un acto previamente declarado valido por el Tribunal, cambiaria de hecho,
y hasta revisaria la decisi6n del Tribunal y, sin embargo, ello, en opinién de dicho
autor, es posible y deriva precisamente del efecto restringido de estas decisiones.
Tal posicion es el resultado de una interpretacion estricta de dicho efecto res-
tringido de tales decisiones que, en realidad, no vinculan a las demds jurisdiccio-
nes, las cuales son libres de resolver en forma diferente.

A nuestro juicio, semejante posibilidad se contrabone a la posicién del Tribunal
al respecto. el cual, segiin se recordard, ha recabado para si la compstencia ex-
clusiva en materia de examen de validez, lo que. por supuesto, no ha hecho en
materia de interpretacion. Una vez mds nos es preciso recordar cémo el Tribunal
se ha visto obligado a reivindicar uno de los dmbitos fundamentales para la reali-
zacién eficaz de su cometido, y ello en base a un articulo al socaire de cuyo tenor
literal las jurisdicciones nacionales (vale decir los Estados miembros) podrian
conservar una buena parte de sus competencias de control de la legalidad, lo que
posibilita la produccién de situaciones no s6lo contradictorias sino abiertamente

(121) Asi lo ha puesto de maniflesto el Tribunal cuando ha seralado que «les auteurs de ['arti-
cle 177 ont entendu instituer une coopération directe entre la Cour de justice et les juridictions
nationales aux termes d'une procédure non contentieuse. étrangére 3 toute Initiative des parties et
au cours de laquelle celles-ci sont seulemente invitées 3 se faire entendres. (Sentencia de 9 dé-
cembre 1965 - Asunto 44/65 - Recueil X1, p. 1199.) Por lo que respecta a la necesidad de que el
Tribunal se adecue a los limites de [a demanda del juez nacional, Ja Alta Jurisdicclén ha seralado
que «si l'article 177 du traité ne permet pas a la Cour, lorsqu’elle est appelée a Interpréter le droit
communauteire, de statuer sur un cas détrminé, la nécessité toutefois de parvenir 3 une Interpré-
tation utile des textes litigieux justifie I'énoncé para la juridiction nationale du cadre Juridique
dans lequel doit se placer I'interprétation demandée» (Sentencla de 14 de julio de 1971 - Asunto 12/71.
Asunto 13/71 et Asunto 14/71. Recueil XVII/1971, pp. 750, 774 et 786.)

(122) BEBR, G.: Op. cit., supra, nota numero 11, p. 412.
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enfrentadas con el objetivo fundamental encomendado a la Alta Jurisdiccién por
el articulo 164 CEE de asegurar el respeto del derecho en la aplicacion de la
normativa comunitaria.

Por lo que se refiere a la postura del Tribunal en la materia, cabe decir que
no obstante no haberse pronunciado expresamente sobre la autoridad de sus
propias decisiones prejudiciales en supuestos de apreciacion de validez, parece
haber optado implicitamente por la autoridad relativa de la misma. En efecto, el
Tribunal, en uno de los primeros asuntos sobre esta materia establecié que si
bien «no puede pronunciar la nulidad en base al articulo 177, si se reconoce com-
petente, en virtud de esta disposicién, para resolver sobre la validez de tal
acto» (123), pudiendo declararlo no-vdlido en tanto en cuanto contradiga al Dere-
cho Comunitario (124).

El Tribunal parece, pues, haber seguido las indicaciones de sus abogados gene-
rales en esta materia. Concretamente, en asunto 16/65, el abogado general
GAND (125) expres6 su opinién de que cuando por reenvio de un juez nacional
el Tribunal declara en el marco del procedimiento del articulo- 117 la ilegalidad
de un acto, es preciso preguntarse por el alcance de los efectos que se deri-
varan de la autoridad de la cosa juzgada por el Tribunal. En opinién de GAND —y
asi lo adelantabamos al comienzo de estas péginas—, debe distinguirse cuidado-
samente entre la anulacién un acto, prevista por el articulo 173, y la declaracién
de ilegalidad de! articulo 177. Otra cosa serd admitir que el articulo 177 pone indi-
rectamente a disposicion de los particulares un recurso de anulacién no previsto
por el Tratado (126). A este respecto, CATALANO (127) ha intentado anticiparse
a una posible confusién en este sentido, viendo en la letra «b» del articulo 177
el soporte de la facultad para emitir, en todo caso una decisién, puramente decla-
ratoria a propésito de la validez de los actos de las instituciones de la Comunidad.
En efecto, seglin este punto de vista, el articulo 177 «b» facultaria el Tribunal para
declarar la inaplicabilidad de un reglamento, pero no para anularlo, como puede
hacerlo a tenor de lo establecido en el articulo 173. Es, en definitiva, a nuestro
juicio, la distincién que AUBY y DRAGO (128) realizan, dentro del contencioso de
la legalidad entre el contencioso de la anulacién y el contencioso de la declara-
cién. En el supuesto del articulo 177, el Tribunal se pronunciaria entonces sobre
la legalidad de un acto, pero limitdndose a emitir una declaracién que no consti-
tuiria, ni an en el supuesto de que de tal declaracién pudiera desprenderse la
ilegalidad del acto, una anulacién del mismo.

Como se ve, no son en realidad férmulas técnicas las que faltan; el problema,
segln creemos haber dejado sefialado a través de estas paginas, es un problema
mas profundo, diriamos que de raiz. Se ha dicho que la construccién de las CCEE
implica la transferencia, por parte de los Estados miembros, en campos determi-

(123) As. 16/65. Rec. 1965, p. 1094.

(124) Cfr. As. 55/72. Rec. 1973, pp. 23, 25 y 26. As. 191/73. Rec. 1974, pp. 580 y s.
+ (125) As. 16/65. Rec. Xl, Conclusiones GAND, pp. 1099 y ss.

(126) JEANTET, F. Ch.: Op. cit., supra, nota nimero 12. Fasc. 161-C, 3.2 cahier, p. 12.

{127) CATALANO, N.: Op. cit., supra, nota namero 115, p. 102.

(128) AUBY, J. M. y DRAGO, R.; «Traité de Contentieux administratif». Paris, 1962, tomo II,
pagina 374,
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nados de competencias soberanas y ello es lo que subyace en el espiritu de los
Tratados que expresan la intencion de los autores de los mismos. Pero no se trata
s6lo de una simple transferencia de competencias. El proceso iniciado es mas
complejo desde el momento en que interesa, ademas, la propia actividad de las
instituciones nacionales. Como ha podido escribir DONNER (129), si bien la tarifa
exterior comin es decidida por los drganos comunitarios, su aplicacion se confia
a las autoridades aduaneras nacionales. En [a estructuracion de una politica agri-
cola comin se constata la interpenetracién de érganos comunitarios y nacionales.
Las decisiones politicas son adoptadas en Bruselas, pero su puesta a punto téc-
nica depende parcialmente de los 6rganos nacionales que asumen casi entera-
mente la aplicacién practica. En definitiva, es evidente la colaboracion de las
administraciones nacionales para realizar el Mercado Comun, la unién aduanera
y 13 unién econdmica.

Por las razones expuestas, también las relaciones de colaboracion entre la
jurisdiccién nacional y la comunitaria son numerosas y sumamente importantes, ha-
bida cuenta del papel primordial que desempefa la actividad jurisdiccional en el
seno de las Comunidades.

Sin embargo, la transferencia de competencias supone la incorporacién, en el
ambito interno de los Estados miembros, de un conjunto de normas, lo que a
su vez plantea problemas de rango entre las normas de uno y otro orden.

En (ltimo andlisis, el problema fundamental planteado en las relaciones entre
los ordenamientos juridico nacional y comunitario es un prablema que presenta
asencialmente dos perfiles relacionados, en definitiva, entre si: de un lado, el
de las constituciones de los Estados y su disposicidn respecto del Derecho Inter-
nacional y, de otro, el de la primacia del Derecho Comunitario respecto de aquellas
parcelas del Derecho Interno de los miembros objeto de la regulacion comunitaria.
Se trata, como resulta evidente, de un problema de multiples implicaciones que
no ha encontrado todavia una respuesta definitiva, entre otras razones, por la
general a toda la empresa comunitaria europea, de su propia y dificil dinamica que
necesita oponer realidades y logros a dudas e inercia secular. Tal problema se
reproduce a un nivel mas concreto, pero con las mismas caracteristicas en la
actuacién de los organos encargados de velar por el respeto del derecho en la
aplicaci¢n de la normativa comunitaria, es decir, de los jueces, tanto los comu-
nitarios como los nacionales.

Y ello porque, como sefiala DONNER, no obstante que las Comunidades son
mas, mucho més incluso que una organizacién de derecho internacional, no cons-
tituyen todavia una federacion (130) y, no obstante. que el Tribuna! de estas
Comunidades, como recuerda LAGRANGE (131), no es una jurisdiccion interna-
cional sino la jurisdiccion de una comunidad creada por seis Estados sobre un
modelo que se asemeja mucho mas a una organizacion federal que a una organi-
zaci6n internacional, sin embargo, como matiza CONSTANTINESCO (132), a pesar

(129) DONNER. A.: .Droit national et droit communautaire: Points de reencontres, en Le juge
national et le droit communautaire. Leiden-Bruselas, 1966, p. 70.

(130] 1bid., p. 14.

(131) As. 8/55. Rec. tI. Conclusiones LAGRANGE, p. 263.

(132) CONSTANTINECO, V.: ~Compétences et pouvoirs dans les Communautés Européenness. Pa-
ris, 1974, p.274.
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de que parezca desempeiiar el papel de la jurisdiccién de un sistema federal las
diferencias entre las dos situaciones son mas fuertes que las apariencias.

Como ha escrito HAY (133), todas las decisiones a propésito del articulo 177
demuestran en mayor o menor medida que el Derecho Comunitario tiene vocaci6n
de primacia sobre el derecho nacional incompatible. Es evidente que, en efecto,
puede hablarse, en general, de primacia del Derecho Comunitario sobre el derecho
nacional. Sin embargo, la posicion de! Derecho Comunitario en los sistemas juri-
dicos de los Estados miembros deberia ser reforzada por el desarrollo de mejores
métodos que los que el articulo 177 proporciona hoy para asegurar su aplicaci6n
efectiva (134). la situacién actual de yuxtaposicién del Juez Comunitario con el
juez nacional corresponde perfectamente a la situacién general en la cual se
encuentran las Comunidades, las cuales, como se ha dicho, no constituyen una
federacion. Si ello fuese asi, el juez federal dispondria, sin duda. de un poder de
casacion respecto de las sentencias de los jueces nacionales contrarias al derecho
federal. Sin embargo, por el momento, nos encontramos con una comunidad en
la cual el juez nacional, si bien puede ser obligado, por virtud del articulo 177
a solicitar decisiones prejudiciales, sigue siendo el Gnico competente para pro-
nunciar la sentencia definitiva (135).

Subsiste, en definitiva {136), el problema fundamental de hacer salir a las
jurisdicciones nacionales del marco demasiado estrecho de las nociones cerradas
del derecho constitucional interno y superar las viejas querellas entre el monismo
y el dualismo mediante la aceptacién del objetivo especifico del Tratado, el Mer-
cado Comin como fuente constitutiva de un nuevo derecho. Ciertamente habria
sido preferible la adopcién, como ya se ha sugerido, de un método y de una
estructura indubitablemente federales, o atribuir al Tribunal de Justicia competen-
cia para casar sentencias nacionales por inobservancia del Derecho Comunitario.
Pero la politica no produce méas que milagros modestos, de suerte que la Comu-
nidad se encuentra todavia en un estadio prefederal donde las fuerzas y poderes
comunitarios buscan el equilibrio con los poderes nacionales establecidos.

Esta bdsqueda de equilibrio de fuerzas y poderes se evidencia con una espe-
cial virtualidad, a nuestro juicio, v asi lo hemos reiterado a través de péginas,
en la estructura y sustrato del recurso prejudicial de apreciacién de validez, como
igualmente puede apreciarse en la practica del mismo.

(133) HAY, P.: «Un approche politique de |'application de !'article 177 du Traité CEE par les
juridictions nationales», en Cahiers de Droit Européen, 1971, nimero 5, p. 518.

(134) 1bid., p. 521.

(135) DONNER, A.: Op. cit., supra, nota nimero 128, pp. 14 y s.

(136) DONNER, A.: «Les rapports entre la compétence de la Cour de Justice des Communautés
Européennes et les tribunaux internes. R.C.A.D.l., 1965-11, pp. 57 y s.
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