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I. INTRODUCCION

Este trabajo pretende comentar y valorar las cuestiones prejudiciales
que los 6rganos jurisdiccionales espafioles han presentado durante los afios
2003 y 2004, las planteadas con anterioridad por los mismos, pero re-
sueltas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)
en tales afios, asi como una panoramica de las posiciones y argumenta-
ciones de los jueces y tribunales espafioles frente a la posibilidad de
plantear o no una cuestiéon prejudicial ante el TJCE, sugerida por las
partes en el litigio nacional. Para ello, continuando con la linea de la

* Catedratico de Derecho Internacional Publico de la Universidad de Jaén. Titu-
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crénica sobre la aplicacién judicial del Derecho comunitario en Espaifial,
hemos dividido este estudio de cinco partes, a saber: La interposicidn
de cuestiones prejudiciales (II), Consideraciones del Tribunal Constitu-
cional sobre la cuestiéon prejudicial (III), La negativa a plantear cues-
tiones prejudiciales (IV) y La respuesta del TICE a cuestiones prejudi-
ciales (V), con el agregado de unos Comentarios Finales (VI).

Resulta oportuno resaltar, en estas primeras lineas, la importancia y
el alcance que para la interpretacién y aplicacion uniforme del Derecho
comunitario tiene la cuestién prejudicial. En este sentido, recogemos las
palabras de Pierre Pescatore sobre este tema, cuando, en un reflexivo
articulo?, destaca la oportunidad del reenvio prejudicial, al indicar que

! Los presentes comentarios de jurisprudencia sobre la aplicacién del Derecho
comunitario en Espafia se agregan a la ya tradicional serie de anélisis jurisprudenciales,
que se inaugurd en el afio 1989 en la precedente Revista de Instituciones Europeas
con la contribucién de los profesores Lifidn Nogueras y Rolddn Barbero, y que se ha
publicado sin solucién de continuidad, hasta la actual Revista de Derecho Comunita-
rio Europeo: LINAN NOGUERAS, D. J. y ROLDAN BARBERO, J.: «La aplicacién judi-
cial del Derecho comunitario en Espafa (1986-1989)», RIE,1989-3, pp. 885-914; LINAN
NOGUERAS, D. J. y DEL VALLE GALVEZ, A.: «La aplicacién judicial del Derecho
comunitario en Espafia (julio 1989-diciembre 1990)», RIE, 1991-3, pp. 989-1120; LINAN
NOGUERAS, D. J. y LOPEZ ESCUDERO, M.: «La aplicacién judicial del Derecho co-
munitario en Espafia (1991-1992)», RIE, 1994-1, pp. 221-263; LINAN NOGUERAS, D.
J. y ROBLES CARRILLO, M. A.: «La aplicacién judicial del Derecho comunitario en
Espaiia (1993, 1994 y 1995)», RDCE, 1997-1, pp. 111-173; ROLDAN BARBERO, J. e
HINOJOSA MARTINEZ, L. M.: «La aplicacién judicial del Derecho comunitario en
Espaifia (1996)», RDCE, 1997-2, pp. 549-580; DEL VALLE GALVEZ, A. y FAJARDO
DEL CASTILLO, T.: «La aplicacién judicial del Derecho comunitario en Espafia en 1997»,
RDCE, 1999-5, pp. 109-128; LOPEZ ESCUDERO, M. y CUESTA RiIcoO, F.: «La aplica-
cién judicial del Derecho comunitario durante Espafia durante 1998», RDCE, 1999-6,
pp- 395-418; LINAN NOGUERAS, D. J. y MARTIN RODRIGUEZ, P. J.: «La aplicacién
judicial del Derecho comunitario en Espaiia durante 2000 y 2001», RDCE 2002-12,
pp. 583-627; LOPEZ JURADO, C. y SEGURA SERRANO, A.: «La aplicacién judicial
del Derecho comunitario en Espaifia durante 2002», RDCE, 2003-15, pp. 801-844.

2 PESCATORE, P.: «La interpretacién del Derecho comunitario por el juez nacio-
nal», RIE, vol. 23, n.°1, enero-abril 1996, pp. 7 y ss. En p. 27, apoyandose en la
prictica se permite realizar las siguientes recomendaciones al juez nacional: a) que
aunque sea el juez nacional a quien corresponde apreciar la «pertinencia» de la pre-
gunta y formular el contenido de la misma «le conviene consultar sobre ello a las
partes, si no son ellas mismas quienes sugieren o piden la remision»; b) la reco-
mendacién de que en la formulacién de la pregunta el juez nacional se mantenga en
su propio nivel, es decir «que formule de manera concreta y sencilla el problema
que se encuentra planteado ante él, en vez de encerrar al Tribunal de Justicia en un
laberinto predeterminado de cuestiones abstractas».
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«la doctrina bien establecida en relacion con el articulo 177, desde la
sentencia Schwarze, dice que esa tramitacion sirve para asociar al juez
nacional y al Tribunal de Justicia en una interpretacion del Derecho
comunitario que sea simultaneamente conforme a los objetivos del pro-
ceso comunitario y adaptada a las posibilidades juridicas a nivel na-
cional»’. No debe pasarnos desapercibido, que el éxito del reenvio preju-
dicial ha sido fruto de una amalgama entre la sensibilizacién de las partes
en el proceso principal, la pujanza de los abogados y, sin duda, el co-
nocimiento y la comprensién del modelo por parte del juez nacional para
elevar al juez comunitario la cuestién prejudicial®. Por tanto, el juez
nacional tiene en sus manos la posibilidad de realizar un importante
esfuerzo de comprension del asunto que se le presenta, en donde debera
plantear, de modo concreto y sencillo, sus preguntas de las que trasunten
sus dudas sobre la validez o la interpretacién del Derecho comunitario
que debe aplicar, pero, de manera concisa, como para evitar que el
Tribunal de Justicia se sienta obligado a re-enfocar o simplificar el pro-
blema con el fin de poder dar una respuesta pertinente y util’.

II. LA INTERPOSICION DE CUESTIONES
PREJUDICIALES

Durante los afos 2003 y 2004 se han remitido al TJICE una serie de
cuestiones prejudiciales por parte de diferentes instancias judiciales es-
pafiolas y que pasamos a resefiar a continuacién®.

1. Por lo que respecta al afio 2003 se ha presentado una peticion
de decision prejudicial por parte del Tribunal Supremo (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, seccién tercera), dos peticiones de la Audien-
cia Nacional, cuatro del dmbito de lo social (dos de los Juzgados de lo
Social de Madrid, una del Juzgado de lo Social de Orense y otra del

3 Ibid. p. 26.

* Resulta sumamente ttil para un mejor conocimiento del planteamiento prejudicial
la «Nota informativa del TICE sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por
los organos jurisdiccionales nacionales» (2005/C 143/01), DOUE C 143, de 11.6.2005,
p. 1; http://curia.eu.int/es/instit/txtdocfr/autrestxts/txt8.pdf.

5 Ibid. p. 27.

® Durante este periodo existe un importante nimero de cuestiones prejudiciales
que se han elevado al TICE para su resolucién, y de las cuales, el TJICE ya ha dic-
tado sentencia tal como indicamos mds adelante en Nota, y que serdn analizadas en
un préximo andlisis de jurisprudencia correspondiente al afio 2005.
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Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana’) y una de
un Juzgado de Primera Instancia de Barcelona.

A. El primer auto del TS que analizamos, fue dictado el 21 de julio
de 20038, sobre un asunto entre el Colegio de Ingenieros de Caminos,
Canales y Puertos y la Administraciéon del Estado, siendo parte intere-
sada el Sr. Giuliano Mauro Imo, nacional italiano, quien solicita de la
autoridad competente espafiola (Ministerio de Fomento) el reconocimiento
de su titulo italiano de Ingeniero Civil Hidraulico a efectos del ejerci-
cio en Espafia de la profesion de Ingeniero de Caminos, Canales y Puer-
tos’. El1 TS pregunta sobre la interpretaciéon de la Directiva sobre el

7 Esta cuestion ha sido resuelta por decisién del TICE de 16.12.2004, por lo que
serd analizada en la parte (V) correspondiente a las respuestas del TICE.

8 Auto del Tribunal Supremo de 21.7.2003, recibido en la Secretaria del TICE el
29.6.2003. Asunto C-330/03, DO C 226, de 20.9.2003, p. 11.

® El TS pregunta sobre la interpretacion de determinados articulos de la Directiva
89/48/CEE de 21 de diciembre de 1988 (DO L19 de 24.1.1989, p.16), relativa a un
sistema general de reconocimiento de titulos de ensefianza superior que sancionan
formaciones profesionales de una duracién minima de tres afios y, por tanto, desea
saber si pueden dichas autoridades circunscribir el alcance de la autorizacién que
concedan Unicamente a aquellas actividades de la referida profesion, que estén cubier-
tas por el titulo que el solicitante posea con arreglo a la normativa vigente en el Estado
miembro de origen, y con exclusién de las restantes actividades que formen parte de
dicha profesion con arreglo a la normativa aplicable en el Estado de acogida. Agrega
el TS, si pueden las autoridades nacionales, en el caso de que la respuesta fuera afir-
mativa, restringir el derecho de los solicitantes, de modo que el Estado de acogida
pueda, mediante sus normas internas, excluir el reconocimiento limitado de las cualifi-
caciones profesionales sin violentar los arts. 39 y 43 del TCE. En el caso que nos
ocupa, se entiende por «reconocimiento limitado» la posibilidad de autorizar al soli-
citante a ejercer su actividad (de ingeniero) tan sé6lo en el sector correspondiente (hi-
draulico) de su formacién profesional en el pais de origen (Ingegnere civile hidrdu-
lico), es decir, poseedor de un titulo italiano de ingeniero especializado en el area de
ingenieria hidraulica, y no en el ambito mas general de Ingeniero de Caminos, Cana-
les y Puertos regulada por el Estado de acogida. De ello se deduce que el TS ha
tenido la sensibilidad oportuna para indicar, en sus dos preguntas, que se estd refi-
riendo a «reconocimiento limitado de las cualificaciones profesionales», ya que parte
de la base de que la citada capacitacion profesional italiana no cubre el dmbito de
actividades generales del titulo de Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos del Esta-
do de acogida y, por tanto, sin necesidad de que, en el marco de ese reconocimiento
limitado, deba someterse a las exigencias adicionales previstas en la mencionada Di-
rectiva (art. 4, apartado primero de la Directiva 89/48/CEE, que otorga la posibilidad
que el Estado de acogida exija al solicitante un periodo de practicas de tres afios como
maximo o que se someta a una prueba de aptitud). En esta linea de reflexién es don-
de surge la segunda cuestién, pues el 6rgano jurisdiccional remitente desea saber si
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reconocimiento de titulos que sancionan formaciones profesionales de una
duracién de tres afios y desea saber si la autoridad competente puede
circunscribir el alcance de la autorizacién que conceda Unicamente a
aquellas actividades de la referida profesién, que estén cubiertas por el
titulo que el solicitante posea con arreglo a la normativa vigente en el
Estado miembro de origen, y con exclusion de las restantes actividades
que formen parte de dicha profesién con arreglo a la normativa aplica-
ble en el Estado de acogida.

B. EIl siguiente reenvio prejudicial es el auto de la Audiencia Na-
cional dictado el 16 de abril de 2003 en el asunto entre Contse, S.A.,
Vivisol SRL y Oxigen Salud, S.A. contra INSALUD (actualmente
INGESA)'. En este sentido, la Audiencia Nacional solicita del TICE que
se pronuncie sobre una cuestiéon prejudicial muy concreta en la cual se
manifiesta la pregunta de si en materia de coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicaciéon de los contratos publicos de servicios resulta
oponible al Derecho comunitario, la inclusién en los pliegos de condi-
ciones y cldusulas administrativas particulares y de prescripciones técni-
cas que rigen determinados concursos publicos!'!.

los arts. 39 y 43 del TCE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que
un Estado miembro de acogida excluya la posibilidad de que las autoridades compe-
tentes de dicho Estado concedan una autorizacién de «acceso parcial» a las activida-
des que abarcan una profesién regulada en su territorio, por entender que las activi-
dades que forman parte de esa profesién son indisociables.

10" Auto de la Audiencia Nacional de 16.4.2003, recibido por la Secretaria del
TJCE el 2.6.2003. Asunto C-234/03, DO C-184 de 2.8.2003, p. 21.

"' En efecto, se trata de saber si los arts. 12, 43 y siguientes y 49 y siguientes
del TCE, asf como el art. 3.2 de la Directiva 92/50 del Consejo (DO L 209 de
18.6.1992, p.1) se oponen a que se incluyan determinadas condiciones dentro de los
concursos publicos sobre terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas de ven-
tilacién asistida. A este tenor, se requiere saber si determinados requisitos (estos re-
quisitos se refieren al hecho de que las mismas dispongan previamente de oficinas
abiertas al publico en la provincia o en la capital de provincia en que se haya de
prestar el servicio), que condicionan la admisién de las empresas, o los criterios de
adjudicacion (criterios de adjudicacidn que favorezcan las ofertas presentadas en un
radio de 1.000 kms contados desde la capital en que se haya de prestar el servicio o
que dispongan, previamente, de oficinas abiertas al publico en determinadas localida-
des de la misma provincia o vinieran gestionando con anterioridad al servicio), se
oponen a la prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad, o a las prohibi-
ciones de restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado
miembro en otro Estado miembro o de libre prestacion de servicios dentro de la
Comunidad para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un pais
comunitario que no sea el del destinatario de la prestacion.
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También, desde la Audiencia Nacional, se presenta mediante auto
dictado el 9 de mayo de 2003'2, una peticién de decisién prejudicial sobre
el asunto entre Igor Simutenkov y el Ministerio de Educacién y Cultura
y la Real Federacién Espaifiola de Futbol. La Audiencia Nacional pre-
gunta sobre la interpretacién del art. 23.1 del Acuerdo de colaboracién
y cooperacion de 1994 entre las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros por una parte y la Federacién de Rusia por otra parte!®. La
Audiencia Nacional reenvia la pregunta de si la letra del mismo se opone
a que una federacion deportiva aplique a un deportista profesional de
nacionalidad rusa, contratado regularmente por un club de futbol espa-
flol, una normativa, en virtud de la cual los clubes s6lo pueden utilizar
en las competiciones de ambito estatal un nimero limitado de jugadores
procedentes de Estados terceros no pertenecientes al Espacio Econdmico
Europeo'4.

12 Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec-
cién tercera) de 9.5.2003, recibido por la Secretaria del TJCE el 17.6.2003. Asunto
C- 265/03, DO C 213 de 6.9.2003, p. 12.

13 El Acuerdo fue aprobado en nombre de las Comunidades Europeas mediante
la Decisién 97/800/CECA, CE, Euratom del Consejo y de la Comisién de 30 de octubre
de 1997, DO L 327, p.1.

14 El art. 23.1 del Acuerdo, integrado dentro del item dedicado a las Condiciones
laborales, indica que «salvo lo dispuesto en la legislacion, las condiciones y los pro-
cedimientos aplicables en cada Estado miembro, la Comunidad y sus Estados miem-
bros velaran porque el trato que se conceda a los nacionales rusos, legalmente
empleados en el territorio de un Estado miembro, no implique ninguna discrimina-
cion por motivos de nacionalidad, por lo que respecta a las condiciones de trabajo,
la remuneracion o el despido, en comparacion con los nacionales de ese mismo
Estado». Por lo cual, la Audiencia Nacional pregunta de si este articulo se opone a
que una federacion deportiva aplique a un deportista profesional de nacionalidad rusa,
contratado regularmente por un club de fitbol espafiol, el Acuerdo de 28 de mayo de
1999, mediante el cual el nimero de jugadores no nacionales de los Estados miem-
bros que podian alinearse simultdneamente se limité en Primera Division a tres para
las temporadas 2000/01 a 2004/05 y en Segunda Divisién a tres para las temporadas
2000/01 y 2001/02 y a dos para las tres temporadas siguientes. Sin entrar en el fon-
do de la cuestiéon que corresponde al Tribunal de Justicia, conviene recordar que la
jurisprudencia del TJCE ha sido clara en este sentido tanto en la sentencia Bosman
(sentencia del TICE de 15.12.1995, Bosman, As .C-415/93, Rec. P. 1-4921), como
en la sentencia Deutscher Handballbund (sentencia del TJICE de 8.5.2003, Deutscher
Handballbund, As. C-438/00, Rec. P. I-2685) ya que las disposiciones nacionales no
deben interpretarse en el sentido de permitir a los Estados miembros de restringir de
manera discrecional la aplicacién del principio de no discriminacién, ya que tal inter-
pretacién vaciaria de contenido y le privaria de cualquier efecto ttil al principio citado
(Fund. 29 de la citada sentencia Deutscher Handballbund).
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C. En el ambito de lo social, las jurisdicciones nacionales han sido
méas prodigas durante el afio 2003. Como ya hemos sefialado, se han
elevado tres peticiones de decisién prejudicial®®.

El Juzgado de lo Social n.° 20 de Madrid dicté un auto el 6 de
noviembre de 2001'¢ solicitando una decisién prejudicial en el asunto entre
Annette Séller y el Instituto Nacional de la Salud (INSALUD) y el
Instituto Nacional de Seguridad Social (INSS). El Juzgado se plantea
dos cuestiones prejudiciales, en primer lugar, la duda de si los formula-
rios E-111 y en especial el E-112 suministrados por el INSALUD, tal
como se prevé en el Reglamento 1408/71 del Consejo!’ relativo a la
aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por
cuenta ajena y a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad
y en el Reglamento 574/72 del Consejo!'® por el que se establecen las
modalidades de aplicacion del anterior Reglamento, tienen fuerza vinculan-
te para la institucién competente que los expide, en este caso la Seguri-
dad Social espafiola, en lo relativo al diagndstico efectuado por otra
institucién, la del lugar de residencia, que, para el caso, era la Sanidad
Publica alemana'.

Se puede columbrar que las cuestiones planteadas por el Juzgado de
lo Social se inscriben en el contexto de una normativa nacional que
establece que el beneficiario de la seguridad social tiene derecho al re-
embolso de los gastos de la asistencia médica recibida y sin necesidad
de consultar, previamente, a los servicios pertenecientes al sistema sani-
tario nacional, de servicios ajenos y externos a dicho sistema, cuando
haya podido demostrarse que dicha asistencia respondia a una necesidad
de urgencia vital.

15 Se comentan a continuacion dos de ellas y se deja el andlisis de la tercera
(Juzgado de lo Social n.° 33 de Madrid), por ser archivada, al final de esta seccién (II).
16 Auto del Juzgado de lo Social n.° 20 de Madrid de 6.11.2001, recibido por la
Secretaria del TJCE el 31.3.2003. Asunto C-145/03, DO C 146 de 21.6.2003, p. 26.
7 Reglamento 1408/71 del Consejo, de 14.7.1971, DO L 149 de 5.7.1971, p. 2.

18 Reglamento 574/72 del Consejo, de 21.3.1972, DO 74 de 27.3.1972, p. 1.

1 En el asunto sefialado, la recurrente, en el litigio principal, de nacionalidad
alemana y afiliada al Régimen General de la Seguridad Social espaiiola, debiendo
desplazarse a Alemania por razones familiares, solicita del INSALUD la expedicién
de un formulario E-111 y que, como quiera que sea, debe ser asistida por una grave
enfermedad en la Clinica Universitaria de Colonia, solicita la expedicién de un for-
mulario E-112 (los formularios E-111 y E-112 tienen la finalidad de garantizar a la
institucién del Estado miembro de estancia y a los médicos autorizados por dicha ins-
titucidon que el titular de tales formularios tiene derecho a recibir de ese Estado miem-
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También, el Juzgado de lo Social n.° 3 de Orense eleva, a través de
un auto de fecha 24 de junio de 2003%, una peticién de decisién prejudi-
cial en el asunto entre Cristina Salgado Alonso y el Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS) y la Tesoreria General de la Seguridad
Social (TGSS), en el que se plantean dos cuestiones que apuntan a la
dudosa compatibilidad del TCE y el Reglamento relativo a la aplicacién
de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena
y a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, con la legis-
lacién espafiola sobre seguridad social?'.

bro, durante el periodo determinado en el formulario, una asistencia cuyo coste asu-
mird la institucién competente de expedir dichos formularios). Posteriormente, se le
ordena por los facultativos de la citada clinica una intervencién de urgencia en la Clinica
Universitaria de Zurich (Suiza). Deberd tenerse en cuenta que la trabajadora precisaba
de una intervencién quirdrgica inmediata como Unica medida terapéutica para salvar
su vida y, ademas, dicha intervencién inicamente podia ser realizada con garantias en
un centro hospitalario de un pafs no perteneciente a la Unién Europea, lo que produ-
ce, como consecuencia, que la institucién del lugar de residencia (Sanidad Piblica
alemana) puede remitir al trabajador a dicho centro de un pais tercero, sin que en este
caso, la institucién competente (Seguridad Social espafiola) se encuentre legitimada
para exigir a la trabajadora el regreso con la finalidad de someterla a los exdmenes
médicos que considere oportunos y ofrecerle las opciones asistenciales apropiadas a
la patologia que presente. Por ello, el Juzgado se pregunta sobre el cardcter vinculante,
para la institucién competente espafiola, del diagnéstico y de la eleccion terapéutica
efectuados por los médicos autorizados por la institucién alemana. La segunda cues-
tién versa sobre si el principio de igualdad de trato que se recoge en el art. 3 del
Reglamento 1408/71 (los trabajadores «...podrdn acogerse al beneficio de la legisla-
cion de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de éste»)
y en relacién con los arts. 19.1*) y 22.1 i) de la misma norma (conforme a los cuales
el trabajador desplazado tiene derecho a las prestaciones en especie servidas por cuenta
de la institucién del lugar de estancia o residencia, como si estuviera afiliada a la
misma), debe interpretarse en el sentido de que la institucién competente se encuentra
obligada a asumir los gastos derivados de la asistencia sanitaria prestada por un pais
ajeno a la Unién Europea. Maxime cuando el trabajador pueda acreditar que si hubie-
ra estado afiliado o asegurado en la institucién del pais de residencia (Sanidad Publi-
ca alemana) habria tenido derecho a dicha prestacion sanitaria y particularmente, dada
la circunstancia de que la «asistencia sanitaria en casos de urgencia vital llevada a
cabo por centros privados» figura entre las prestaciones previstas por la legislacién
del Estado competente (Seguridad Social espaifiola).

20 Auto del Juzgado de lo Social n.° 3 de Orense de 24.6.2003, recibido en la
Secretaria del TJCE el 17.7.2003. Asunto C- 306/03, DO C 226 de 20.9.2003, p. 8.

21 El Juzgado de lo Social, primeramente, requiere saber si los arts. 12 'y 39 a 42
del TCE, asi como el art. 45 del Reglamento 1408/71 del Consejo (Reglamento (CEE)
n.° 1808/71 del Consejo, de 14.7.1971, DO L 149, de 5.6.1971, p. 2.) relativo a la
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D. El Juzgado de Primera Instancia n.® 35 de Barcelona, presenta
una peticién de decisiéon prejudicial mediante auto dictado el 5 de mayo

aplicacién de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y
a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad se oponen a una disposicién
de Derecho interno (el art. 161.1. d. del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, supedita la concesion de la pensién de jubilacién, en su modalidad
contributiva, al cumplimiento de un periodo minimo de cotizacién de quince afios, de
los cuales al menos dos deben estar comprendidos dentro de los quince afios inme-
diatamente anteriores al momento de causar el derecho a la prestacion, asi como los
arts. 128 y 215.1.3 y la disposicién adicional 28 de la mencionada Ley). De tal ma-
nera que con arreglo a la normativa nacional las cotizaciones por jubilacién que el
Organismo Gestor del Seguro de desempleo ingresé a nombre de un trabajador por el
periodo en que éste estuvo percibiendo determinadas prestaciones asistenciales por
desempleo, no son computables a los efectos de cubrir los diferentes periodos caren-
ciales establecidos en la legislacién nacional y causar derecho a la prestacién de ve-
jez. Seguidamente, la segunda cuestidn requiere saber si los ya citados articulos del
TCE y en este caso el art. 48.1 del mencionado Reglamento se oponen a las dispo-
siciones de Derecho interno segtin las cuales con arreglo a la normativa nacional las
cotizaciones por jubilacién que el Organismo Gestor del Seguro de desempleo ingre-
s6 a nombre de un trabajador por el periodo en que éste estuvo percibiendo determi-
nadas prestaciones asistenciales por desempleo, tampoco serian computables a los
efectos de considerar que la duracién total de los periodos de seguro y residencia,
cubiertos bajo la legislacién de dicho Estado miembro, llegue a ser de un afio. En
ambos casos, se agrega en la cuestion prejudicial, que se da la circunstancia de que,
por la prolongada situacién de desempleo que se pretende proteger, resulta para ese
trabajador, materialmente imposible acreditar, en el primer supuesto, «otras cotizacio-
nes por jubilacion que las que han resultado legalmente invalidadas»; en el segundo
supuesto, «otras cotizaciones por jubilacion que las devengadas y pagadas durante
el desempleo». Ademas, el 6rgano jurisdiccional nacional apostilla que, de este modo,
se deduce que sélo aquellos trabajadores que hicieron uso del derecho de libre circu-
lacién son los que se ven afectados por dicha norma nacional sin poder causar dere-
cho a la pensién nacional de jubilacién, a pesar de que por aplicacién de los dispues-
to en el art. 45 del Reglamento en cuestion, en el primer caso, habrian de considerarse
cubiertos aquellos periodos carenciales y por aplicacién de lo dispuesto en el art. 48.1
del mismo Reglamento, en el segundo caso, no podria quedar liberado el Organismo
Gestor nacional de la obligacién de conceder prestaciones nacionales (sin entrar a
dilucidar sobre el asunto conviene recordar que una importante jurisprudencia del TJICE
ha indicado que los Estados miembros poseen la competencia necesaria para definir
los requisitos que sean necesarios para la concesion de las prestaciones de la seguri-
dad social, incluso en aquellos casos que la discrecionalidad de la administracién estatal
los haga mas rigurosos, siempre que, como es criterio aquilatado en el marco de la
Unién Europea, estos requisitos no impliquen ninguna discriminacién manifiesta o
encubierta entre los trabajadores comunitarios (sentencia del TICE de 20.9.1994, Drake,
C-12/93, Rec. P. 1-4337, apartado 27; sentencia del TICE de 20.2.1997, Martinez
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de 2003?* en el asunto entre QDQ MEDIA,S.A. y Alejandro Omedas
Lecha. El 6rgano jurisdiccional nacional pregunta si, en el dmbito de
proteccién al acreedor derivado de la Directiva 2000/35/CE?* del Parla-
mento y del Consejo, por la que se establecen medidas de lucha contra
la morosidad en las operaciones mercantiles, seria posible considerar,
como coste de cobro de la deuda, los gastos derivados del uso de abo-
gado y procurador en el proceso monitorio instado para el cobro de dicha
deuda®.

2. Por lo que respecta al afio 2004, se han presentado, igualmente,
ocho peticiones de decisiones prejudiciales por parte de las siguientes
instancias, a saber: dos por el Tribunal Supremo (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo), una por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
una por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
una por el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, una por la Audien-
cia Provincial de Barcelona, una por la Audiencia Provincial de Mélaga
y una por el Juzgado de lo Social n.° 30 de Madrid.

A. En cuanto al Tribunal Supremo, la primera peticién de decisidon
prejudicial se plantea por auto de 22 de diciembre de 2003%, en un asunto

Losada y otros, asuntos acumulados C-88/95, C-102/95 y C-103/95, Rec. P. 1-869,
apartado 43 y sentencia TICE de 25.2.1999, Ferreiro Alvite, C-320/95, Rec. P. I-951,
apartado 23). En esta linea, nos llama la atencién el apunte que se realiza en la cues-
tién prejudicial sobre «que sélo aquellos trabajadores que hicieron uso del derecho
de libre circulacion son los que se ven afectados por dicha norma nacional» ya que,
como es sabido, cualquier norma nacional se aplica indistintamente a trabajadores que
ejerzan su actividad en territorio nacional como, también, cuando hayan trabajado en
el territorio de otros Estados miembros, por lo que resulta aventurado suponer que
los trabajadores espafioles que hayan hecho uso de su derecho a la libre circulacién
tengan un mayor riesgo en caso de desempleo prolongado, cuando regresen a su pais
de origen, frente a aquellos que se han optado por ejercer su actividad profesional en
Espafia).

22 Auto del Juzgado de Primera Instancia n.° 35 de Barcelona de 5.5.2003, recibido
por la Secretaria del TJICE el 2.6.2003. Asunto C-235/03, DO C 171 de 19.7.2003,
p. 19.

2 Directiva 2000/35/CE del Parlamento y del Consejo de 29.6.2000 (DO L 2000
de 8.8.2000, p. 35).

24 Habr4 de tenerse en cuenta, en este sentido, que la Ley de Enjuiciamiento Civil
espaiiola prevé que no se puede acudir al procedimiento monitorio con el fin de exi-
gir el pago de deudas inferiores a un determinado importe y, en particular, que para
la presentacién de la peticidén inicial del procedimiento monitorio no serd preciso va-
lerse de procurador y abogado (art. 814.2).

% Auto del Tribunal Supremo de 22.12.2003, y rectificado el 22.1.2004, recibido
en la Secretaria del TICE el 16.2.2004. Asunto C-71/04, DO C 94, de 17.4.2004, p. 23.
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entre la Administraciéon del Estado y la Junta de Galicia. El litigio se
suscita cuando la Junta de Galicia adopta un régimen de ayudas a favor
de la construccién y transformacidén navales en Galicia, a través del
Decreto 217/1994, de 23 de junio, respecto el cual la Administraciéon
del Estado pide la anulacién, en particular, porque en su adopcién no
se ha observado la obligacién de notificacion previa impuesta por el
art. 88 del TCE (antiguo art. 93 del TCE)*.

La segunda cuestién prejudicial que eleva el Tribunal Supremo viene
planteada por el auto de 1 de diciembre de 2003%’, en un asunto entre el
Comité Andaluz de Agricultura Ecolégica y la Administracién del Esta-
do, apoyada por el Comité Aragonés de Agricultura Ecoldgica, para aclarar
la interpretacién del Reglamento (CEE) 2092/1991 del Consejo de 24 de
junio de 1991, sobre la produccién agricola ecolégica y su indicacién en
los productos agrarios y alimenticios®®, completado, para incluir las pro-
ducciones animales, por el Reglamento (CE) 1804/1999 del Consejo, de
19 de julio de 1999%. La cuestién va dirigida a aclarar la utilizacion
comercial, en los Estados miembros y en particular en Espafia, de los
términos «Biolégico» y «Ecoldgico» y sus prefijos «Bio» y «Eco», como
indicadores de que los productos o los ingredientes han sido obtenidos
conforme a las normas comunitarias de la produccién ecoldgica®.

% La Sala de lo Contencioso-Administrativo (seccion tercera) pregunta si los arts.
87 (antiguo art. 92) y 88 (antiguo art. 93) del TCE, puestos en relacién con la Direc-
tiva 90/684/CEE, de 21.12.1990 (Directiva 90/684/CEE, de 21.12.1990, DO L 380
de 31.12.1990, p. 27), sobre las ayudas a la construccién naval, permiten la aproba-
cién, sin previa notificacién a la Comisién Europea, de una reglamentacién nacional
(como la contenida en el Decreto 217/1994, de 23 de junio, de la Junta de Galicia),
que establece un «nuevo régimen de ayudas» para un sector especifico de la cons-
truccién y transformacién naval, que se trata de un sector que, por el arqueo bruto,
potencia y demds factores de los buques afectados, no entra en el campo de la Direc-
tiva 90/684 (la cuestién ha sido resuelta por la STICE de 21.5.2005).

27 Auto del Tribunal Supremo de 1.12.2003, recibido por la Secretaria del TICE
el 1.3.2004. Asunto C-107/04, DO C 94, de 17.4.2004, p. 31.

2 Reglamento (CEE) 2092/1991 del Consejo de 24.7.1991, sobre la produccién
agricola ecoldgica y su indicacién en los productos agrarios y alimenticios, DO L
198, de 22.7.1991, p.1.

? Reglamento (CE) 1804/1999 del Consejo, de 19.7.1999, DO L 222, de
24.8.1999, p. 1.

% La Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo (seccién cuarta) desglosa su
peticién en tres cuestiones. En premier lugar, la Sala pregunta si los Reglamentos
2092/1991 y 1804/1999 consideran, en todos los Estados miembros, a los términos
«Bioldgico» y «Ecolégico» y sus prefijos «Bio» y «Eco», como indicaciones que
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B. En cuanto a los Tribunales Superiores de Justicia de las CCAA,
tenemos tres peticiones de decision prejudicial®’. Una de ellas proviene
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, por auto de 1 de octu-
bre de 2004*, en el asunto entre M. Acereda Herrera y el Servicio
Cantabro de Salud, en la que cuestiona si el Reglamento 118/1997 pue-
de interpretarse en el sentido de que la concesion por la institucion
competente de la autorizacién, para que un trabajador se desplace al
territorio de otro Estado miembro con el fin de recibir en el mismo la
asistencia sanitaria apropiada, conlleva el derecho del beneficiario al
reembolso de los gastos de desplazamiento, estancia y/o mantenimiento
en el territorio del Estado miembro al que se desplaza®.

sugieren al comprador que el producto o los ingredientes han sido obtenidos confor-
me a las normas de la produccién ecolégica. En segundo lugar, la Sala duda sobre si
ambos Reglamentos reservan necesariamente, en todos los Estados miembros, los tér-
minos «Bioldgico» y «Ecolégico» y sus prefijos «Bio» y «Eco», para los productos
que se han obtenido conforme a las normas establecidas para la produccién ecoldgica
en dichos Reglamentos. Y en tercer lugar, la Sala se demanda si ambos Reglamentos,
limitan, en espafiol, la reserva del término «Ecolégico» y su prefijo «Eco» para los
productos que se han obtenido conforme a las normas establecidas para la producciéon
ecoldgica en dichos Reglamentos, de tal manera que no sea contraria al Derecho co-
munitario la utilizacién en Espaifia del término «Biol6gico» y su prefijo «Bio» para
productos no ecoldgicos, si el uso de tal término y del prefijo les han convertido en
término y prefijo de caricter genérico al no designar, en Espafia, productos alimenti-
cios de determinadas caracteristicas relacionadas con el método de produccién ecoldgica
(la cuestion ha sido resuelta por la STJCE de 14.7.2005).

31 Se comenta a continuacién una de ellas, y se deja el anélisis de las otras dos
(Tribunales Superiores de Justicia de Galicia y de la Comunidad Valenciana), por ser
archivadas, para el final de esta seccién (II).

32 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 1.10.2004, recibido en
la Secretaria del TJCE el 3.11.2004. Asunto C-466/04, DO C 19, de 22.1.2005, p. 12.

3 La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria plantea
diversas cuestiones En primer lugar, si el Reglamento (CEE) 1408/1971 del Consejo,
reformado en 1997 (Reglamento (CEE) 1408/1971 del Consejo, de 14.1.1971, en su
nueva versioén contenida en el Reglamento (CE) 118/1997 del Consejo, de 2.12.1996,
DO L 28, de 30.1.1997, p.1), puede interpretarse en el sentido de que la concesién
por la instituciéon competente de la autorizacién, para que el trabajador se desplace al
territorio de otro Estado miembro para recibir en el mismo la asistencia sanitaria
apropiada, conlleva el derecho del beneficiario al reembolso de los gastos de despla-
zamiento, estancia y/o mantenimiento en el territorio del Estado miembro al que se
desplaza; en caso afirmativo, el Tribunal pregunta si existe alguna norma o criterio
comunitario para determinar tales gastos. En segundo lugar, si no cabe la primera
interpretacion, el Tribunal plantea la duda sobre la compatibilidad entre el TCE, junto
al Reglamento 1408/71, y el hecho de que Espafia mantenga disposiciones internas
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C. En el ambito de las Audiencias Provinciales, se plantean dos pe-
ticiones. La primera procede de la Audiencia Provincial de Barcelona,
por auto de 28 de junio de 2004, en el asunto entre MATRATZEN
CONCORD, AG y HUKLA-GERMANY, S.A.. La Seccién Decimoquinta
de la Audiencia pregunta si puede constituir una restriccién encubierta
al comercio entre los Estados miembros, la validez del registro de una
marca en un Estado miembro, cuando la misma carezca de caracter dis-
tintivo o sirva en el comercio para designar el producto que ampara o
su especie, calidad, cantidad, destino, valor, procedencia geogréfica u
otras caracteristicas del producto, en la lengua de otro Estado miembro
cuando la misma no sea la que se hable en aquel primero, como puede
ser la marca espafiola <MATRATZEN» para distinguir colchones y pro-
ductos relacionados®.

La segunda tiene origen en el auto de 8 de julio de 2004 de la
Audiencia Provincial de Mélaga, en el asunto de un recurso contra el
auto de incoacién del procedimiento abreviado de 21 de noviembre de
2003%, introducido por G.F. Gasparini y otros. La Seccién Primera de
la Audiencia Provincial de Malaga plantea dos cuestiones en dos ambi-
tos muy distintos pero conectados en este caso, por un lado cuestiones
de derecho penal, en virtud del Convenio de Schengen y, por otro lado,

que concedan a los beneficiarios de la Seguridad Social, derechos prestacionales adi-
cionales a los conferidos por tal Reglamento, pero diferenciando entre los distintos
supuestos contenidos en el mismo, de forma que sélo se dejen de conceder dichas
prestaciones adicionales en un determinado caso, sin que parezca existir una justifica-
cién objetiva, proporcionada y razonable de dicha diferencia. En tercer y dltimo lugar,
el Tribunal duda si el Real Decreto 63/1995 es compatible con la prohibicién de dis-
criminacién de nacionalidad del art. 12 del TCE, con la libre prestacién de servicios
de los arts. 49 y ss. del TCE, y con el Derecho comunitario de la competencia de los
arts. 81, 82 y 87 del TCE, pues suprime la posibilidad, para los beneficiarios del
sistema publico de Seguridad Social espafiol, de obtener el reembolso de gastos de
prestacién de asistencia sanitaria por empresas o profesionales sanitarios establecidos
en el territorio espafiol, en caso de que la prestacién no les sea dada en un plazo
razonable, mientras que la entidad gestora del Sistema de Seguridad Social esta obli-
gada a autorizar que el beneficiario reciba esa prestacion en tales casos, de empresas
o profesionales sanitarios establecidos en otros Estados miembros.

3 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 28.6.2004, recibido en la
Secretaria del TICE el 1.10.2004. Asunto C-421/04, DO C 300, de 4.12.2004, p. 31.

35 El término alemén matratze (o matratzen en plural) se traduce en espaiiol como
«colchén».

% Auto de la Audiencia Provincial de Mdlaga de 8.7.2004, recibido el 4.11.2004.
Asunto C-467/04, DO C 6, de 8.1.2005, p. 31.
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cuestiones comerciales, vinculadas al concepto de mercancia en libre
practica en el mercado interior®.

D. La ultima decisién prejudicial del afio 2004 corresponde a la
planteada por el Juzgado de lo Social n.° 30, mediante auto de 5 de julio
de 20043, en el asunto entre C. Sarkatsis Herrero y el Instituto Madri-
lefio de la Salud en la cual se manifiestan diversas dudas sobre la apli-
cacién del Derecho comunitario en materia de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en situaciones de posible confrontacién entre el ac-
ceso 0 la promocion profesional con la interrupcién temporal del traba-
jo provocada por el permiso de maternidad®.

37 En primer lugar, con respecto a la cosa juzgada penal, la Audiencia pide que
se precise primero, si, en virtud del art. 54 del Convenio de Schengen, la apreciacién
de la prescripcion de un delito por un tribunal nacional es vinculante para el resto de
los tribunales de los Estados miembros; segundo, si la absolucién de un acusado por
prescripcién también favorece a los acusados en otro Estado miembro por hechos
idénticos; y en tercer lugar, que si un tribunal penal nacional declara que no consta la
extracomunitariedad de una mercancia a los efectos de un delito de contrabando y,
por ello, absuelve, si puede el tribunal de otro Estado miembro ampliar la investiga-
cién para demostrar que la introduccién de la mercancia, sin pagar el arancel aduane-
ro, se ha realizado desde un Estado no comunitario. Por lo que respecta a la segunda
cuestion, la Audiencia pide que se concrete el concepto de mercancia en libre practica
del art. 24 del TCE, en el sentido de que, si un tribunal penal comunitario declara
que no consta que la mercancia haya sido introducida ilicitamente en territorio comu-
nitario o que ha prescrito el delito de contrabando, si esa mercancia puede considerarse
en libre practica en el resto del territorio comunitario y, también, si puede considerar-
se que la comercializacién en un tercer Estado comunitario, posterior a la importacién
en el Estado comunitario que absuelve, es una conducta auténoma y por ello punible,
o de lo contrario es una conducta consustancial a la importacién.

3% Auto del Juzgado de lo Social n.° 30 de Madrid de 5 de julio de 2004, reci-
bido en la Secretaria del TICE el 12.7.2004. Asunto C-294/04, DO C 228, de
11.9.2004, p. 28.

¥ El Juzgado de lo Social expone sus dudas acerca de si el Derecho comunitario
en materia de igualdad de trato entre hombres y mujeres debe ser interpretado en el
sentido de que, por una parte, si una mujer que se encuentra disfrutando del descanso
por maternidad, y en tal situacién obtiene una plaza de empleo publico, debe disfrutar
de los mismos derechos que los demds aspirantes que hayan superado el concurso de
acceso; 0, no tratindose de un acceso por primera vez (pues ya existe una relacion de
servicios, aunque suspendida por la maternidad), si el acceso a la condicién de em-
pleado de plantilla o con caracter fijo es uno de los derechos de promocién en el
empleo cuya efectividad no puede verse afectada por el hecho de disfrutar de un
permiso de maternidad. Por otra parte, el Juzgado quiere verificar si el Derecho co-
munitario en materia de igualdad de trato permitiria que la empleada interina en permiso
de maternidad, cuando obtiene la plaza definitiva, tiene derecho a tomar posiciéon de
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E. Finalmente, querriamos hacer referencia a las tres peticiones de
decisiones prejudiciales presentadas durante el periodo 2003-2004, y que,
sin embargo, fueron archivadas.

La primera corresponde al Juzgado de lo Social n.° 33 de Madrid,
que, mediante auto dictado el 8 de julio de 2003 en el asunto entre
A.l. Lopez Gil y el Instituto Nacional de Empleo (INEM), eleva dos
cuestiones prejudiciales*!, las cuales son archivadas mediante auto de 11
de diciembre de 2003 del Presidente del TICE*.

su plaza administrativa y a adquirir la condicién de funcionario y sus derechos inhe-
rentes a tal condicidn, desde ese momento, y en igualdad con los demas aspirantes
que obtienen plaza, con independencia de que, segun el derecho interno aplicable, en
su caso, el ejercicio de los derechos unidos a la efectiva prestacion de servicio pueda
quedar en suspenso hasta el inicio real de la prestacidon.

40 Auto del Juzgado de lo Social n.° 33 de Madrid de 8.7.2003, recibido por la
Secretaria del TJCE el 23.7.2003. Asunto C- 309/03, DO C 226 de 20.9.2003,
p- 9.

4 Las preguntas resultan muy interesantes dado que sefialan si una adecuada trans-
posicién de la clausula 2.8 del Acuerdo Marco contenido en la Directiva 96/34 del
Consejo (Directiva 96/34 de 3.6.1996, DO L 145 de 19.6.1996, p. 4, relativa al
Acuerdo Marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la
CES), al derecho interno de los Estados miembros y en concreto, al Derecho espafiol,
habria exigido adoptar en la legislacién de la Seguridad Social, y especificamente en
la materia de las prestaciones por desempleo, medidas que neutralizaran la menor
cotizacién al sistema derivada del menor salario percibido por el trabajador, como
consecuencia de ejercitar su derecho de la prestacion de desempleo con el disfrute de
reduccion de jornada y salario por cuidado de un hijo menor, con el fin de no ver
disminuidas sus prestaciones por desempleo. Y en la segunda cuestion, en el caso en
el que el TICE respondiera positivamente a la pregunta anterior, se desea saber si el
incumplimiento del mandato establecido en la cldusula 2.8 del Acuerdo Marco, y una
vez superado el plazo previsto en el art. 2 de la Directiva para su transposicion, pudiera
suplirse directamente por el juez nacional y, para el supuesto litigioso en cuestién,
por el juez titular en la resolucién que se adopte para resolverlo. Conviene recordar,
como ha sefialado la doctrina y la jurisprudencia del TICE, que el Tribunal de Justi-
cia nunca ha afirmado que una directiva sea directamente aplicable, pues en todos los
casos en que una directiva ha sido correctamente aplicada sus efectos alcanzan a los
particulares a través de las medidas de aplicacién adoptadas por el Estado miembro
afectado (sentencia del TICE de 19.1.1982, Becker, 8/81, fund. 19); sin embargo, habra
que tener presente que el efecto directo de la directiva emerge cuando un Estado no
lleva a cabo la transposicion adecuada de la directiva en el plazo fijado, como se indica
en el asunto Vaneetveld (sentencias del TICE de 3.31994, Vaneetveld, C-316/93) en
donde se sefiala que los particulares pueden invocar una directiva ante los poderes
publicos cuando haya vencido el plazo fijado para transponer ésta al Derecho nacio-
nal. No obstante, apunta la doctrina que en esta materia «desde hace algunos aifios la
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La segunda cuestiéon archivada es planteada mediante el auto de 19
de enero de 2004* por parte del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
en el asunto entre Divina Cortifias Yafiez y el Instituto Nacional de
Seguridad Social y la Tesoreria General de Seguridad Social**. Como
en el caso anterior, el Presidente del TICE toma la decision de archivar
el asunto®.

La tercera peticiéon de decisién prejudicial archivada corresponde al
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, planteada en
el auto de 12 de julio de 2004, dentro del asunto entre R.M. Torres
Aucejo y el Fondo de Garantia Salarial. El Tribunal solicita al TICE
que se pronuncie sobre unas cuestiones, que son idénticas a las que el
mismo Tribunal Superior habia sometido con anterioridad al TJCE, a

jurisprudencia del Tribunal es incierta e insegura» (MANGAS MARTIN, A. y LINAN
NOGUERAS, D. l.: Instituciones y Derecho de la Union Europea, Tecnos, Madrid
2005, pp. 409-410) pues, cuando una disposicién de una directiva no transpuesta tie-
ne efecto directo, y el particular no la invoca en su favor, el juez nacional sélo podra
aplicar de oficio la disposicion en cuestion si el Derecho interno se lo permite o si
esa obligacién le viene impuesta por el propio Derecho interno).

4 Archivo del Asunto C.309/03, DO C 226 de 20.9.2003.

4 Auto del Tribunal Superior de Justicia Galicia de 19.1.2004, recibido en la
Secretaria del TJCE el 1.3.2004. Asunto C-108/04, DO C 94, de 17.4.2004,
p- 31.

# La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Galicia pide al TJICE que deter-
mine si la Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978 (Directiva 79/7/CEE, de
19 de diciembre de 1978, DO L 6 de 10.1.1979, p. 24) es vulnerada, por un lado,
por una norma interna en cuya virtud, para poder afiliarse a un régimen especial de
trabajadores agrarios de la seguridad social, ademds del cumplimento de los requisi-
tos establecidos con caricter general, se exige, si el trabajador estd casado, que los
ingresos derivados de la actividad incluida en ese régimen sean los principales de
dicho matrimonio, en el sentido de ser los més cuantiosos; y, por otro lado, si la
citada Directiva es contradicha por una norma interna en cuya virtud se presume
que, por la simple afiliacién del conyuge en otro régimen de la seguridad social, el
trabajador agrario debe acreditar que los ingresos derivados de la actividad incluida
en el régimen especial de los trabajadores agrarios de la seguridad social, son su-
periores a los de su conyuge, de modo que si no los acredita, se presume que no
lo son.

4 El Tribunal Superior de Justicia pidi6 la retirada de su cuestion prejudicial por
el auto de 22.4.2005, por lo que el TICE, mediante auto de su Presidente de 3.5.2005,
procedié al archivo del asunto C-108/04.

4 Auto del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de
12.7.2004, recibido en la Secretaria del TICE el 26.7.2004. Asunto C-314/04, DO C
228, de 11.9.2004, p.31.
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través del asunto Olaso Valero y FOGASAY. Nuevamente, en este caso,
el Presidente del TJCE toma la decisién de archivar el asunto*.

III. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE LA CUESTION PREJUDICIAL

Por lo que respecta al Tribunal Constitucional, consideramos de sumo
interés realizar un andlisis puntual de dos sentencias seleccionadas de su
repertorio, en las cuales, especialmente en la segunda, se reflexiona di-
rectamente sobre el alcance e importancia del mecanismo del art. 234
del TCE vy, se pone de manifiesto indirectamente la fecunda interaccidn
entre el Derecho comunitario y el Derecho interno, y la relacién entre
la jurisdiccién comunitaria y la constitucional, en consecuencia, las mismas
resultan muy ilustrativas para este trabajo®.

En su sentencia de 9 de febrero de 2004°° realiza una referencia al
tema, cuando critica la sentencia y el auto del TS sobre los que versa
el recurso de amparo, al indicar que, por lo que se refiere a la supuesta
omisién de pronunciamiento sobre la exceptio doli en relacidén con la
denominada «prescripciéon por tolerancia» de las acciones de nulidad y
violacion del derecho de marca, fundada en el art. 9 de la Directiva
comunitaria 89/104/CEE. Hay que poner de relieve que el auto resolutorio
del incidente de nulidad incurre en errores patentes, entre otros, al afir-
mar que estaba «basado en una norma comunitaria que, en ningun caso,
fue aplicada para la resolucion del proceso como el propio recurrente

47 Cuando el TICE resuelve este ltimo caso en diciembre de 2004 (sentencia del
TJCE de 11.12.2004, J.V. Olaso Valero y FOGASA, asunto C-520/03), le envia una
copia de la sentencia y le pregunta, si a la vista de dicha decisién, desea mantener su
remisién prejudicial, ante lo cual, el Tribunal Superior de Justicia de Valencia le co-
munica, por escrito de 14 de enero de 2005, su voluntad de retirar la peticién pre-
judicial.

4 El TICE, por auto de su Presidente de 28.1.2005, archiva el asunto C-314/04,
DO C 106, de 30.4.2005, p. 22.

4 Todas las referencias jurisprudenciales nacionales de este trabajo han sido ex-
traidas de la base de datos electrénica Aranzadi on line (http://westlaw.es/westlaw/
frames.do?posicion=framed&action=default).

30 Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 8/2004 (Sala Primera) de 9.2.2004
(Recursos de amparo n.° 4260/1999 y 4941/1999), RTC 2004/8.

31 Sentencia del TS n.° 779/1999 de 22.9.1999 (RJ 1999/ 6604) y el auto de
4.11.1999 (RJ 1999/7768).
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vino a admitir cuando se discutié la cuestion prejudicial comunitaria»,
en referencia equivocada al primer fundamento juridico de la sentencia
que, en efecto, desestimd la cuestién prejudicial planteada en relacidn
con los arts. 10, 12.1 y 13 de la citada Directiva. Por ello, el TC con-
sidera que cuando el TS incurre en una omisién de pronunciamiento sobre
el planteamiento de una cuestion prejudicial, sugerida por la parte recu-
rrente en amparo, comete un vicio de incongruencia omisiva que vulne-
ra el art. 24.1 de la Constitucién Espafola.

De mayor interés resulta, la sentencia de 19 de abril de 2004%%, en
la que el TC, por primera vez, estima un recurso de amparo fundamen-
tado en que la decision judicial cuestionada® ha vulnerado el derecho
de la Administracién recurrente a la tutela judicial efectiva y a un pro-
ceso con todas las garantias, dado que no se ha respetado, entre otros,
el derecho de la Administracién a un proceso en el que pudiera llegar a
declararse, en su caso, la inaplicacién de la ley por incumplimiento del
Derecho comunitario. En este sentido, para el TC, recordando lo que
ya declard en jurisprudencia anterior en lo que se refiere al planteamiento
de una cuestién de inconstitucionalidad, establece que «cuando se tra-
ta de inaplicar una ley, el planteamiento de una cuestion (...) prejudicial,
si es contraria al Derecho comunitario (eso si, siempre y cuando, res-
pecto de esta ultima y como ocurre en el presente caso, se den las cir-
cunstancias para tal planteamiento), debe convertirse en una de las
garantias comprendidas en el derecho al proceso debido frente a inaplica-
ciones judiciales arbitrarias o insuficientemente fundadas de la ley es-
paiiola (...) utilizando como excusa la primacia del Derecho comunita-
rio (...). El art. 117.3 de la Constitucion Espaiiola no faculta al juez,
una vez seleccionada la vinica norma legal aplicable al caso concreto,

32 Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 58/2004 (Sala Segunda) de 19.4.2004
(Recurso de amparo n.° 4979/1999), RTC 2004/58. Para un andlisis pormenorizado
de la sentencia, vid. BANO LEON, J. M.: «El Tribunal Constitucional, juez comunita-
rio: amparo frente al no planteamiento de cuestién prejudicial», RDCE, afio 8, n.° 18,
mayo-agosto 2004, pp. 465-481; el autor considera que estamos ante una «decision
historica, no tanto por el razonamiento que exterioriza sino por el contenido del
fallo», dado que «el Tribunal Constitucional ha otorgado por primera vez amparo
frente a una sentencia que inaplicé la ley espaiiola, aduciendo su incompatibilidad
con el Derecho comunitario, sin previo planteamiento de la cuestion prejudicial»,
ibid. pp. 465 y 466.

3 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 5.10.1999 (JT 1999/
1759).

34 Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 173/2002, RTC 2002/173.
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simplemente a inaplicarla, soslayando el procedimiento establecido para
ello en nuestro ordenamiento juridico (...) para el planteamiento de la
cuestion prejudicial recogida en el art. 234 TCE. Tal actuacion es con-
traria al principio de legalidad inherente al Estado de Derecho que la
Constitucion enuncia en su Titulo Preliminar..., y que se instituye en
un limite no solo de la actuacion administrativa... sino también de la
judicial...»>. Esto evidencia que el TC abandona su jurisprudencia an-
terior en la que rechazaba considerar la ausencia de planteamiento de
una cuestidon prejudicial como una violacién del art. 24 de Constitucidn
espafiola®, para pasar a considerar que puede examinar si, a la luz del
contexto factico y juridico del caso, es o no conforme a la Constitucién
la decision del juez ordinario de no plantear una cuestién prejudicial.
Si bien, este cambio jurisprudencial obedece a la intencién de dar res-
puesta a un caso muy especifico, en el que, de forma paralela, se da la
doble circunstancia de que se omite un reenvio prejudicial y se inaplica
una norma interna.

En conclusién, podemos aseverar que nuestra jurisdiccidon constitu-
cional manifiesta una disposicion favorable a la utilizacién del reenvio
prejudicial, llegando a considerarlo como una de las garantias que con-
forman el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24
de la Constitucion Espafiola’.

% Ibid. Fund. 14.

3 BANO LEON sintetiza dicha doctrina en las siguientes ideas: «el art. 177 TCEE
[actual 234 TCE] no es canon de jurisprudencia constitucional... y en paralelo a la
precedente jurisprudencia sobre la cuestion de inconstitucionalidad, el planteamiento
0 no de una cuestion prejudicial es una potestad del juez que solo a él incumbe y
que, en principio, no es susceptible de enjuiciamiento por el Tribunal Constitucio-
nal», Bafio Leén, J. M., ibid. p. 466.

57 No obstante, siguiendo a BANO LEON, nos preguntamos si esta decisién abre
0 no una nueva etapa de jurisprudencia constitucional en la materia; en su opinién
«es de esperar que, tras la sentencia, muestre la misma sensibilidad hacia todos los
casos en que nuestros Tribunales desconocen la supremacia de la norma comunita-
ria incumpliendo la obligacion de plantear cuestion prejudicial. Y, sobre todo, acep-
te, como ya han hecho otros Tribunales Constitucionales, que la cuestion prejudicial
obligatoria es el medio mds util de didlogo entre la instancia nacional y la comuni-
taria», loc. cit., p. 476.
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IV. LA NEGATIVA A PLANTEAR CUESTIONES
PREJUDICIALES

Resulta sumamente sugestivo, en el marco del andlisis jurisprudencial
que nos aboca, realizar un recorrido sobre el abanico de una serie de
decisiones de los 6rganos jurisdiccionales espafioles que han desestima-
do la utilizacion del reenvio prejudicial. Por ello, hemos seleccionado
las mds interesantes sentencias en la materia pronunciadas por el Tribu-
nal Supremo, la Audiencia Nacional y algunos Tribunales Superiores de
Justicia de las Comunidades Auténomas, sistematizando los argumentos
mas relevantes que estas instancias utilizan para denegar el planteamien-
to del reenvio prejudicial.

1. Por lo que respecta al Tribunal Supremo, se colige que, si bien
se acoge como es debido al contenido del art. 234 del TCE, como pue-
de comprobarse en otras secciones de este trabajo, sin embargo, tam-
bién se observa que, en algunas de sus sentencias, se manifiesta reticen-
te a operar dentro del mencionado mecanismo prejudicial. En lo que
concierne a esta segunda tendencia, podemos apreciar que el TS se opo-
ne a remitir la cuestion prejudicial solicitada por las partes, utilizando
argumentos de diversa indole, entre los que destacariamos la aplicacién
de la doctrina del acto claro, el principio de unidad de doctrina, la in-
necesaria aplicacién de normas del Derecho comunitario en la solucién
del asunto principal, la constatacién de maniobras procesales irregulares
de los recurrentes, o la alegacidon incorrecta de motivos que justificarian
el reenvio prejudicial. En comentarios publicados anteriormente, se ha
puesto de manifiesto la preocupacién, que compartimos, de que esta
practica se generalice mediante la aplicacién de la denominada doctrina
del acto claro, en base a la cual sélo se hace necesario plantear la cues-
tién prejudicial cuando la jurisdiccién de dltima instancia tiene una duda
fundada sobre la interpretacién o validez de la norma comunitaria apli-
cable al caso®. No obstante, sin que esta preocupacién pierda su perti-
nencia, hay que reconocer que «también es cierto que se ha generaliza-

% Ver nota n.° 1 del presente trabajo.

% LINAN NOGUERAS, D. J. y LOPEZ ESCUDERO, M.: «La aplicacién judicial del
Derecho comunitario en Espafia (1991-1992)», RIE, 1994-1, p. 256, indican que «la
aplicacion estricta de la misma —doctrina del acto claro—, sin tener en cuenta los
matices establecidos por el TICE en la sentencia Cilfit, ha sido perniciosa para la
uniforme aplicacion del Derecho comunitario y constituye, en definitiva, un incumpli-
miento del articulo 177.3».
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do alegar normas de Derecho comunitario por parte de los operadores
juridicos y que, en ocasiones, el planteamiento de la cuestion prejudicial
que solicita alguna parte carece del menor fundamento, por lo que su
rechazo es perfectamente ajustado a derecho, incluso ante un érgano de
lltima instancia»®.

La seleccién de las sentencias, que a continuacién comentamos, nos
permite detectar cual es la tendencia que mantiene el TS durante el
periodo 2003-2004. Para su mejor comprension, hemos aglutinado la
jurisprudencia seleccionada en torno a los siguientes criterios que fun-
damentan su negativa: la doctrina del acto claro, el principio de unidad
de doctrina, la ausencia de relacion entre el litigio principal y el Dere-
cho comunitario, la no violacién de una norma comunitaria, la discreciona-
lidad del planteamiento del mecanismo prejudicial en instancias inferiores
cuyas decisiones sean susceptibles de ulterior recurso judicial y otros argu-
mentos de menor calado.

A. Por lo que se refiere a la doctrina del acto claro, hemos reco-
gido tres sentencias del TS. En la sentencia de 9 de junio de 2003, el
TS realiza un andlisis pormenorizado, dediciandole varios parrafos de la
sentencia, y apoya fundamentalmente su decisién en la conocida senten-
cia Cilfit del TICE®, en la que indica que «puede entenderse que resul-
ta justificada la exclusion del planteamiento de la cuestion prejudicial:
cuando no condicione el sentido del fallo (irrelevancia de la cuestion),
de manera que, cualquiera que sea la respuesta del TICE, ésta no ten-
dria ninguna influencia en la decision del proceso que la cuestion sus-
cita; cuando pueda afirmarse la evidencia en la respuesta porque no existe
duda razonable y fundada relativa a la interpretacion y/o validez de la
disposicion comunitaria aplicable, teniendo en cuenta como ha puesto
de relieve el TICE, tanto el contexto como el conjunto normativo al que

% LINAN NOGUERAS, D. J. y MARTIN RODRIGUEZ, P. J.: «La aplicacién judicial
del Derecho comunitario en Espafia (2000-2001)», RDCE., n.° 12, 2002, p. 598.

¢l Sentencia del TS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién Cuarta) de
9.6.2003 (Recurso de casaciéon n.° 7789/1996), RJ 2003/5617.

92 Sentencia del TJCE de 6.10.1982, Cilfit, 283/82, Rec. 1982, pp. 3415 y ss, en
la que el Tribunal de Justicia exoneraba al érgano nacional de tltima instancia cuando
la correcta aplicacién del Derecho comunitario pueda imponerse con tal evidencia que
no deje lugar a ninguna duda razonable para resolver la cuestion planteada y ademas,
el 6rgano jurisdiccional nacional debe estar convencido de que «la misma evidencia
se impondria igualmente a los tribunales de otros Estados miembros y al propio
Tribunal de Justicia» (fund. 16).
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pertenece la norma a interpretar (sentido claro); y cuando se encuentra
«aclarada» la duda del litigio dada la identidad de la cuestion con algiin
litigio resuelto por el TICE, de manera que pueda invocarse la doctri-
na del precedente o, incluso la jurisprudencia comunitaria»®.

Igualmente, otras sentencias posteriores del TS consideran que no ha
lugar al planteamiento de la cuestidén prejudicial, como es el caso de las
de 14 de mayo de 2004% y 6 de noviembre de 2004%, en las que vuel-
ve a argumentar que, en razén de la doctrina del acto claro, «la valo-
racion de la pertinencia de la cuestion prejudicial suscitada, que co-
rresponde al juez nacional, incluso cuando culmina la instancia judicial
interna, segun deriva de la propia formulacion del art. 177 TCE que se
refiere a ‘si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir
su fallo’, ha estado presidida, paradigmdticamente, por el ‘criterio del
acto claro’, doctrina utilizada por el Consejo de Estado francés (...)
como por el Tribunal de Finanzas alemdn (...) y ha tenido reflejo en
algunas decisiones de este Alto Tribunal (...). En consecuencia, puede
entenderse que resulta justificada la exclusion del planteamiento de la
cuestion prejudicial, cuando no condicione el sentido del fallo (irrelevan-
cia de la cuestion), de manera que, cualquiera que sea la respuesta del
TJCE, ésta no tendria influencia en la decision del proceso en el que
la cuestion se suscita»®.

B. Como exponente del principio de la unidad de doctrina, reco-
gemos la sentencia del TS de 21 de mayo de 2003%, en la que decide
que, contra la pretensién de la parte recurrente, y basdndose en su pro-
pia y reiterada jurisprudencia, en aplicacién del principio de unidad de
doctrina, debe rechazarse el recurso de casacion, «asi como la preten-
sion que subsidiariamente le acompaiia de planteamiento de una cues-
tion prejudicial ante el TJCE»®S.

C. Otro de los motivos alegados por el TS parte de la constatacidén

% Sentencia del TS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién Cuarta) de
9.6.2003, cit., Fund. Tercero.

% Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%) de
14.5.2004, Recurso de casacién n.° 4075/1999, RJ 2004/4924.

% Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%) de
6.11.2004, Recurso de casacién n.° 682/1999, RJ2004/7836.

% Ibid., Fund. Séptimo.

%7 Sentencia del TS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién tercera) de
21.5.2003 (Recurso de casacién n.° 6935/1997), RJ 2003/4797.

% Ibid. Fund.Tercero.
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de que el litigio principal no guarda relacién con el Derecho comunita-
rio, o en el contexto del mismo no se ha producido una violacién del
Derecho comunitario.

En el recurso de casacién planteado ante el TS®, se solicita que se
promueva una cuestién prejudicial ante el TICE por entender que es
presupuesto necesario para decidir el litigio a la luz del Derecho comu-
nitario. El TS, tras afirmar que el precepto invocado por la parte recla-
mante (art. 234 TCE) delimita con precisiéon la competencia del TICE
para pronunciarse con caracter prejudicial, entiende y manifiesta cate-
géricamente que, para resolver la actual controversia, tal como ha que-
dado configurada, «no es preciso aplicar norma alguna de Derecho co-
munitario, originario o derivado». Por tanto, «el litigio ha de encontrar
solucion en el ambito del Derecho interno espaiiol, que no entra en
colision en este caso con el Derecho comunitario sino que opera de manera
autonoma e independiente (...) y si a esto se aiiade que el ordenamien-
to comunitario no se ocupa de esta cuestion en concreto la desestima-
cion del motivo es consecuencia obligada de todo lo razonado™ y de
que a esta Sala no le asalta ninguna duda juridica para seleccionar el
apoyo normativo necesario para decidir sobre el fondo del recurso ni
encuentra fundamento ni finalidad prdctica para el planteamiento que
se pide de la cuestion prejudicial»™'.

El TS, en otra sentencia de 2 de junio de 20037, declara que «la
jurisprudencia constitucional y de este Tribunal Supremo es clara sobre
este punto. En cuanto al hecho de que no haya resuelto sobre el fondo
(la sentencia recurrida), hay que decir que también estd firmemente es-
tablecido que no es lesiva al derecho de la tutela judicial una decision
de inadmision cuando medie la causa legalmente establecida que la

% Sentencia del TS (Sala de lo social) de 12.5.2003 (Recurso de casacién n.°
360/2001), RJ 2003/5438.

70 Ibid. Fund. Cuarto, ya que entiende que «el Tribunal comunitario no es com-
petente para pronunciarse acerca de la solucion concreta para el litigio sometido al
conocimiento del juez nacional que plantea la cuestion, ni tampoco sobre la inter-
pretacion que haya de darse a las normas internas de cada Estado miembro, puesto
que no aplica el derecho al caso controvertido, limitdndose a sefialar cudl deba ser
la interpretacion de la norma de manera abstracta y desconexionada del tema con-
creto debatido en el pleito principal, para que el juez nacional decida en consecuencia».

"' Ibid. Fund. Cuarto.

72 Sentencia del TS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién séptima) de
2.6.2003 (Recurso de casaciéon n.° 6688/1999), RJ 2003/5533.
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imponga. (...) Llegados a este punto ninguna duda cabe sobre la co-
rreccion de la Sentencia recurrida, ni sobre la improcedencia de plan-
tear la cuestion prejudicial»™.

Por lo que respecta a los asuntos donde no se ha producido una vio-
lacién del Derecho comunitario, encontramos varios ejemplos. Es el caso
de la sentencia de 13 de junio de 2003, donde la parte recurrente ale-
ga la conculcacién del Derecho comunitario, y por ende, solicita el plan-
teamiento de una cuestién prejudicial; el TS responde que la interesada
no cumple con las exigencias del Derecho comunitario, y que, por tan-
to, la Sala considera que no debe «plantear la cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Justicia, ya que no estima necesaria una decision al res-
pecto para poder emitir el fallo, pues la exigencia de un requisito como
el aplicado a la recurrente y que conlleva el rechazo de lo que preten-
de, no va contra el Tratado de la Unién»". Otro caso, en el mismo
sentido, es la sentencia de 3 de noviembre de 20037, en la que la parte
recurrente alega la violacién de principios bésicos del Derecho comuni-
tario para reclamar la elevacién de una cuestién prejudicial, a lo que la
Sala contesta que «no tiene duda de que no hay infraccion de las nor-
mas comunitarias ni espaiiolas»’’. Durante el afio 2004, cabe destacar la

3 Ibid. Fund. Cuarto.

7+ Sentencia del TS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién tercera) de
13.6.2003 (Recurso de casacién n.° 9805/1998), RJ 2003/6772.

75 Ibid. Fund. Primero. En el presente caso la recurrente, de nacionalidad belga,
reclamaba contra la Resolucién del Ministerio de Obras Piblicas, Transporte y Medio
Ambiente que le denegd la solicitud de reconocimiento de titulo para el ejercicio en
Espafia de la profesion de Agente de la Propiedad Inmobiliaria, frente a lo que, tanto
la autoridad administrativa competente como la Sala de instancia, entendieron que esto
no era posible porque faltaba un requisito esencial establecido, no sélo en la norma
europea de aplicacion sino también en el Derecho espaiiol, es decir, que carecia de la
titulacion de ensefianza superior acreditativa de una formacién minima de tres afios.

76 Sentencia del TS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién séptima) de
3.11.2003 (Recurso de casacion n.° 1979/1998), RJ 2003/8003.

" Ibid. Fund. Cuarto. El recurso es interpuesto por el Consejo General de Cole-
gios Oficiales de Ingenieros Industriales contra una Orden del Ministerio de Educa-
cién y Ciencia que homologé un titulo de Ingeniero Electricista expedido en Cuba al
titulo espafiol de Ingeniero Industrial (especialidad electricidad) por entender que vio-
laba los principios de confianza legitima, preferencia comunitario y no discriminacién
por el hecho de que un Estado miembro de la UE permita una homologacién mas
flexible de los titulos de paises terceros que de los titulos expedidos en los otros
Estados miembros. La Sala no tiene dudas de que no se han infringido normas comu-
nitarias ni espafiolas ya que las alegadas no son aplicables al caso, y agrega que «en
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sentencia de 10 de junio™, en materia de practicas restrictivas de la
competencia, donde el TS estima que la actividad de la recurrente no es
contraria al Derecho comunitario, y que el art. 3 de la Ley de Defensa
de la Competencia (siguiendo lo previsto en el art. 81.3 del TCE), per-
mite autorizar determinados acuerdos y practicas cuando contribuyan a
mejorar la produccién o la comercializacién de bienes y servicios o a
promover el progreso técnico o econémico”.

D. Por lo que respecta a las decisiones del TS en las que entra a
considerar la discrecionalidad del planteamiento del mecanismo prejudicial
por parte de las instancias inferiores, cuyas decisiones sean susceptibles
de ulterior recurso judicial, podemos citar las sentencias de 15 de mar-
zo de 2004 o la del 30 de abril de 2004. En estos casos, el recurso de
la casacién se cimienta en el hecho de que la instancia judicial anterior
no haya querido plantear la cuestiéon prejudicial al TICE. El TS consi-
dera, siguiendo reiterada jurisprudencia, que no hay obligacién de plan-
tear una cuestién prejudicial por parte de los drganos jurisdiccionales,
si, contra sus decisiones, cabe ulterior recurso® y, ademds, el no plan-
teamiento en tales circunstancias ni genera indefensién procesal, ni vio-
la el art. 24.2 de la Constitucién Espafiola o la legislacién procesal es-
pafiola®!.

E. En relaciéon con otros argumentos de menor calado, encontra-
mos una variada casuistica que exponemos a continuacién. En la sen-
tencia de 10 de junio de 200432, que versa sobre un recurso de casacién
interpuesto por la Agrupacién de Artesanos y Bodegueros de Rioja, contra
una sentencia de la Audiencia Nacional en la que se impugnaba la Or-

realidad las exigencias mds severas a las que alude el escrito de interposicion al
desarrollar este motivo no se refieren a supuestos en los que, como en el presente,
se haya comprobado la equivalencia que existe entre el titulo extranjero y el nacio-
nal, sino, precisamente a aquellos otros en los que no se da tal circunstancia».

78 Sentencia del TS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién tercera) de
10.6.2004 (Recurso de casacién n.° 4333/1999), RJ 2004/3685.

" Ibid. Fund. Séptimo.

80 Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3*) de
15.3.2004, Recurso de casaciéon n.° 6466/1999, RJ2005/2672; y STS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 6*) de 30.4.2004, Recurso de casacién n.° 8622/
1999, RJ2004/5015.

81 Ley Orgénica del Poder Judicial de 1985, Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881,
o la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998.

82 Sentencia del TS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién cuarta) de
10.6.2004 (Recurso de casacién n.° 2736/1997), RJ 2004/4020.
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den del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, que otorga el
cardcter de Denominacién de Origen calificada «Rioja», el recurrente,
si bien es el que solicita el planteamiento de cuestiéon prejudicial, sera
quien, posteriormente, renuncie al planteamiento de la misma®?.

En otros asuntos, el TS se niega a plantear la cuestiéon prejudicial
porque considera su solicitud como una maniobra procesal irregular de
la recurrente®, o no llega a entrar en ello, bien por inadmitir el recurso
de casacién por defectuosa interposicion de los motivos®, bien por con-
siderar que la casacién ha sido estimada ya por otras razones®®, o bien
porque la parte actora no ha planteado de forma directa la vulneracidn
de la normativa comunitaria por parte de la sentencia recurrida y se ha
limitado a objetar —mediante motivos defectuosamente formulados—, la
falta de planteamiento de una cuestion prejudicial®’.

2. La Audiencia Nacional también ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse acerca del planteamiento de la cuestién prejudicial, en el marco
de diversos procedimientos, en los que, finalmente, ha rechazado el re-
envio, bien esgrimiendo la doctrina del acto claro, o bien utilizando
argumentos de variado cariz como expondremos a continuacién.

A. La sentencia de 29 de octubre de 2003% se inclina por la doc-
trina del acto claro, indicando que «la interpretacion que ha venido man-
teniendo, es conforme con la letra y el espiritu de dicha Directiva y que

8 Ibid. Fund. Quinto y Sexto. Existen otras dos sentencias del TS relacionadas
con este asunto (STS/ Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién cuarta, de
20.7.2004 —recurso de casacién n.° 2715/1997—, RJ 2004/4917, y la STS/Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccidén cuarta, de 20.7.2004 —recurso de casacién
n.° 2731/1997—, RJ 2004/4916), en cuyos Antecedentes de Hecho se explica que se
suspende el seflalamiento acordado, hasta la resolucién del recurso de casacién
n.° 2736/97 (citado en nota anterior), en el que se habia solicitado el planteamiento
de una cuestién prejudicial ante el TJCE.

8 Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3*) de
12.5.2004, Recurso de casacién n.° 6117/2000, RJ2004/2846.

85 Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3*) de
20.10.2004, Recurso de casacién n.° 4685/2001, RJ2004/6753.

8 Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3*) de
15.10.2004, Recurso de casacion n.° 4374/2001, RJ2004/6028.

87 Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 3*) de
10.11.2004, Recurso de casacioén n.° 6149/2001, RJ2004/6886.

8 Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 4%) de 29.10.2003. Recurso de Apelacién n.° 95/2003, RICA 2003/975.
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nos hallamos ante un supuesto que la doctrina denomina «acto claro»,
que permite eludir el planteamiento de la cuestion prejudicial a que se
refiere el articulo 234 del Tratado CE (antiguo articulo 177)»%; del
mismo modo, en la sentencia de 1 de octubre de 2003%°, vuelve a alegar
en idénticos términos la doctrina del acto claro®'.

En la sentencia de 26 de noviembre de 2003%2, el recurrente pide el
planteamiento de una cuestién prejudicial para aclarar la interpretacion
de una normativa comunitaria sobre el impacto de proyectos publicos y
privados sobre el medio ambiente en relacién a la actuacidn prevista para
la zona compuesta por el embalse de Itoiz, el Canal de Navarra y otros.
La Audiencia Nacional rechaza tal planteamiento basdndose en la doc-
trina del acto claro, pues no hay duda para la misma respecto a que,
primero, se trata de proyectos y espacios distintos —y como tales los
considera la propia normativa comunitaria aplicable—, segundo, la ju-
risprudencia nacional ya ha resuelto en sentido contrario al pretendido
por la recurrente respecto a los proyectos de Itoiz y Navarra, y tercero,
el impacto en tales zonas ya ha sido evaluado.

B. Aparte de la doctrina del acto claro, la Audiencia Nacional ha
recurrido a una variada gama de argumentos que pasamos a reseflar.

En la sentencia de 10 de julio de 2003%, la Audiencia no estima
necesario el planteamiento de la cuestién prejudicial solicitada por la
sociedad recurrente, pues aunque ésta ultima alega una supuesta vulne-
raciéon del principio de no discriminacién del Derecho comunitario, la
Audiencia le replica que la normativa internacional e interna aplicable
al caso no suponen una infraccién o exceso legal alguno, dada la pecu-
liaridad de la normativa tributaria aplicable.

8 Ibid. Fund. Cuarto.

% Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 4*) de 1.10.2003, JUR 2003/265673.

°V Ibid. Fund. Quinto. Se indica que «la Sala considera que la interpretacion
que ha venido manteniendo, es conforme con la letra y el espiritu de dicha Directiva
y que nos hallamos ante un supuesto que la doctrina denomina «acto claro», que
permite eludir el planteamiento de la cuestion prejudicial».

92 Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1*) de 26.11.2003. Recurso contencioso-administrativo n.° 1274/2000. RICA
2004/407.

% Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 2%) de 10.7.2003, Recurso contencioso-administrativo n.® 242/2001. JUR 2004/
272690.
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En la sentencia de 16 de septiembre de 2003%, ante la solicitud de
planteamiento de una cuestidén prejudicial de interpretacién por la parte
actora, la Audiencia Nacional considera que la normativa comunitaria y
la espafiola sobre el IVA aplicables son coincidentes en la exigencia de
los requisitos para la aplicacién del régimen especial para las agencias
de viajes, por lo que se hace innecesario dicho planteamiento.

En la sentencia de 6 de octubre de 2003%, la parte actora pide el
planteamiento de dos cuestiones prejudiciales, una para dilucidar la va-
lidez de la normativa comunitaria aplicable al sector de la leche y pro-
ductos lacteos con los principios generales del Derecho comunitario, y
otra para conocer la correcta interpretacion de algunas disposiciones de
la citada normativa. La Audiencia Nacional declara que no ha lugar a
dicho planteamiento, pues la Sala, a través de casos anteriores con la
misma temética tributaria, ya ha tenido oportunidad de resolver tales
dudas realizando un interpretacién conjunta de la normativa comunitaria
e interna aplicables.

En la sentencia de 5 de noviembre de 2003%, el recurrente plantea
la necesidad de presentar una cuestion prejudicial basada en una presun-
ta contradiccién entre la normativa comunitaria y la normativa espafiola
sobre el mercado de valores. La Audiencia Nacional, aunque considera
que tal contradiccion no existe, establece que no hay necesidad de plan-
tear la cuestién prejudicial porque la normativa comunitaria sobre la que,
segin el recurrente, recaen las dudas, no guarda relacién con el litigio,
por lo que no se observa uno de los requisitos imprescindibles para
presentar la misma®’.

En la sentencia de 23 de marzo de 2004, la parte actora solicita el

% Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 6%) de 16.9.2003. Recurso contencioso-administrativo n.® 624/1999.
JT2004/970.

% Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 7%) de 6.10.2003. Recurso contencioso-administrativo n.° 565/2001. JUR
2004/371.

% Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 6*) de 5.11.2003. Recurso contencioso-administrativo n.® 622/2000. RJCA
2004/859.

7 Segun reiterada jurisprudencia del TICE, como por ej. la STICE de 21.11.2002,
as. C-356/00 Rec. 2002, p. 343.

% Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 7%) de 23.3.2004. Recurso contencioso-administrativo n.° 391/2002. JUR
2004/135367.
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planteamiento de una cuestién prejudicial de validez sobre la normativa
comunitaria aplicable a la leche y productos lacteos y los principios
generales del Derecho comunitario. L.a Audiencia Nacional resuelve a
favor del recurrente, declarando que la liquidacién girada para dicho
productor lacteo no es conforme a derecho, sin considerar necesario plan-
tear la cuestion prejudicial, pues el procedimiento previsto en la norma-
tiva comunitaria y nacional respeta los principios generales del derecho.

En el asunto visto por la sentencia de 17 de mayo de 2004%, la parte
recurrente solicita el planteamiento de una cuestion prejudicial para in-
terpretar la normativa comunitaria aplicable a la leche y productos lac-
teos (el régimen interno de retencidén y repercusion de la tasa suplemen-
taria). La Audiencia Nacional niega tal posibilidad porque, al constatarle
la existencia de una jurisprudencia del TJCE aplicable al caso, ya da
por contestadas las dudas suscitadas!'®,

Para mayor abundamiento, resefiamos simplemente una serie de de-
cisiones en las que la Audiencia, siguiendo la linea sefialada anteriormente,
rechaza por diversas razones el reenvio prejudicial. Asi la sentencia de
2 de noviembre de 2004'°!, la sentencia de 2 de junio de 2004!2, la
sentencia de 20 de abril de 20049, 1a sentencia de 30 de enero de 20041
y la sentencia de 28 de enero de 2004!%,

% Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 7*) de 17.5.2004. Recurso contencioso-administrativo n.° 1719/2002. JUR 2004/
183958.

100-STJCE de 29.4.1999, as. C-288/97, Rec. 1999, p. 94.

101" Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 7%) de 2.11.2004, JT 2004/1519.

102 Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 7*) de 2.6.2004, JT 2004/1087. La parte plantea una demanda en relacién
con la denominada tasa suplementaria de la leche y se solicita, en primer lugar, el
planteamiento de la cuestién prejudicial de validez ante el TICE para dilucidar si exis-
te una discriminacién entre aquellos ganaderos que estin afiliados a distintos compra-
dores y esta discriminacién no se corrige con la compensacién nacional lo que atenta
contra los arts. 14 y 40.3 del TCE. La Audiencia, en el Fund. Cuarto, indica que la
determinacion de la procedencia de plantear la cuestién exige un anélisis de la natu-
raleza juridica de la Tasa suplementaria de la leche, «lo que ya ha sido resuelto por
esta Sala en numerosas sentencias» anteriores.

103 Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 3%) de 20.4.2004, RICA 2004/853.

104 Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 6%) de 30.1.2004, RICA 2004/496. Fund. Segundo: La parte demandante por
medio de Otrosi planteé la posibilidad de «en caso de que exista duda razonable
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3. Como botén de muestra hemos seleccionado dos sentencias de los
Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas. En el
caso del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, la sentencia de 17
de noviembre de 2004!%, ante la solicitud de la parte actora de plantear
una cuestiéon prejudicial en orden de determinar si el art. 33 de la Sexta
Directiva permite al Estado espafiol mantener la Tasa Fiscal y sus re-
cargos que gravan la explotacion de maquinas recreativas, la Sala res-
ponde que «es evidente que en el presente caso no se dan los requisitos
apuntados para el planteamiento de la cuestion prejudicial postulada
porque el fallo de esta resolucion no depende de la aplicacion de una
norma de Derecho comunitario cuya interpretacion o validez sea dudo-
sa, sino de la aplicacion de una norma de Derecho interno. (...) No existe
un problema real de interpretacion o apreciacion de validez de una norma
de Derecho comunitario, ya que la respuesta se desprende de un texto
legal de Derecho interno que debe ser aplicado por el juez nacional y
teniendo en cuenta, ademds, que la Ley interna se refiere a un impuesto
que no grava el volumen de negocios, como resulta del que configura
la Directiva comunitaria»'”.

En la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 5 de
marzo de 2003'% ]la parte demandante considera que determinadas deci-
siones de la Administracion Publica espafiola en materia de ensefianza
universitaria (estudios de enfermeria) son contrarias a la normativa co-
munitaria y que tal contradicciéon debe someterse al TICE. El Tribunal
Superior, por aplicacién del principio de unidad de doctrina, declara que

sobre la interpretacion del articulo 28 TCE en el sentido de que impide a las autorida-
des nacionales establecer una politica de precios con las caracteristicas propias de
la Orden de 6 de octubre de 2000 proceda a plantear una cuestion prejudicial ante
el TICE».

105 Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 6) de 28.1.2004, JT 2004/1030. Fund. Primero y Cuarto: La parte actora
fijaba también sus argumentos, entre otras cuestiones, en la inadecuacién de la Ley
espaifiola del IVA al Derecho comunitario en materia de alquiler de inmuebles, ha-
biéndose planteado por la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca cuestién preju-
dicial sobre la materia.

196 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada, n.° 3042/
2003 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%) de 17.11.2004, JUR 2004/
27583.

07 Ibid. Fund. Segundo y Cuarto.

108 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, n.® 254/2003 (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 8%) de 5.3.2003. JUR 2004/223822.
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basta con acudir a la consolidada jurisprudencia del TS en la materia
para desestimar el motivo impugnatorio del recurso de caricter mate-
rial, asi como la necesidad de plantear la cuestién prejudicial.

V. LA RESPUESTA DEL TJCE A CUESTIONES
PREJUDICIALES

Durante el periodo 2003/2004, el TICE ha dado respuesta a un total
de seis reenvios prejudiciales sobre variadas materias que pasamos a
comentar siguiendo un criterio cronolégico.

» La sentencia de 30 de septiembre de 2003'® versa sobre una deci-
sién prejudicial relativa a la interpretacion del art. 39.4 del TCE y de
los arts. 1 y 4 del Reglamento (CEE) n.° 1612/68 del Consejo'!® sobre
la libre circulacién de trabajadores dentro de la Comunidad. La cues-
tiéon fue elevada por el Tribunal Supremo mediante Auto de 4 de octu-
bre de 2001 en un asunto entre el Colegio de Oficiales de la Marina
Mercante Espafiola y la Administracién del Estado (con la intervencién
de la Asociacién de Navieros Espafioles, ANAVE). En el asunto!!'!, se
plantean dos cuestiones prejudiciales que se suscitan en el marco de un
recurso de anulacién interpuesto por el Colegio de Oficiales contra el
Real Decreto 2062/1999 por el que se regula el nivel minimo de for-
macién en profesiones maritimas'!?,

109 Sentencia del TICE de 30.9.2003, Colegio Oficiales de la Marina Mercante y
Administracion del Estado (C-405/01).

110 Reglamento (CEE) n.° 1612/68 del Consejo de 15.10.1968, DO L 257, p. 2.

1 Este asunto tuvo al juez Sr. M. Wathelet como ponente y a la Sra. C. Stix-
Hackl como Abogado General

2. Como es sabido, el art. 39 del TCE establece la libre circulacién de trabaja-
dores dentro de la Comunidad y la abolicién de toda discriminacién por razén de
nacionalidad, sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden publi-
co, seguridad y salud publica, y matiza, en su apartado n.° 4, que las disposiciones
de este articulo no serdn aplicables a los empleos en la administracién publica. De
esta limitacién se hace eco la legislacién nacional en el art. 8 del Real Decreto 2062/
1999, por lo cual la Direccién General de la Marina Mercante reconoce a los ciuda-
danos de la Unién Europea los titulos profesionales o certificados de especialidad
expedidos en uno de dichos Estados, excepto para el ejercicio de empleos que impli-
quen o puedan implicar el ejercicio de funciones piblicas atribuidas legalmente a los
espafioles, como capitdn o patrén o primer oficial de puente. Sin embargo, en su
apartado 3, explicita una excepcién en donde los ciudadanos de la Unién Europea
con titulo acreditado podran ejercer el mando de buques mercantes de determinadas
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El Colegio de Oficiales interpuso un recurso de anulacién ante el TS
contra las citadas disposiciones por entender que con ello se vulneran
los intereses colectivos de la marina mercante espafiola. Por tanto, el TS
al comprobar que se plantean dudas sobre la compatibilidad de las cita-
das disposiciones con el Derecho comunitario decide suspender el pro-
cedimiento y plantear dos cuestiones prejudiciales ante el TJICE!'3,

El TICE ha indicado, con respecto a la primera cuestién, que tal
como se especifica en el apartado 4 del art. 39 del TCE, el principio
de no discriminacién por razén de nacionalidad entre trabajadores de los
Estados miembros no serd aplicable a los empleos en la administracién
publica, pero en esta linea, segin la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia''* el concepto de administracién piblica a efectos del mencionado
articulo «debe interpretarse y aplicarse uniformemente en toda la Co-
munidad», por lo que no es posible dejarlo a la absoluta discrecionalidad
de los Estados miembros. Se estd haciendo referencia, de este modo, a
aquellos empleos que implican una participacién, directa o indirecta, en
el ejercicio del poder publico y en las funciones que tienen por objeto
la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las demds

caracteristicas (la excepcion se dard para «buques mercantes de arqueo bruto inferior
a 100GT, que transporten carga o menos de 100 pasajeros, que operen exclusiva-
mente entre puertos o puntos situados en zonas en la que Espariia ejerce soberania,
derechos soberanos o jurisdiccion...») y cuando se acredite, por el interesado, la
existencia del derecho de reciprocidad del Estado de su nacionalidad respecto a los
ciudadanos espafioles.

13 En la primera cuestién se formula la pregunta de si se puede permitir a un
Estado miembro la posibilidad de reservar los empleos de capitdn y primer oficial de
sus buques mercantes a sus propios nacionales. Y, si tal respuesta fuese afirmativa,
se reitera la pregunta, agregando la apostilla de si tal reserva puede formularse en
términos absolutos, es decir, para todo tipo de buques mercantes, o s6lo seria valida
en aquellos casos en que, previsible o razonablemente, pueda ser necesario el ejerci-
cio efectivo, por parte de los capitanes o primeros oficiales a bordo, de determinadas
funciones publicas. La segunda cuestién, si como ya se ha sefialado, determinadas
normas internas de un Estado exceptian de la reserva de aquellos empleos a favor de
sus nacionales en especificos supuestos de navegacion comercial para buques de cier-
tas caracteristicas (art. 8.3 del Real Decreto 2062/1999), el TS se pregunta si, en estos
casos, cabe, entonces, someter este acceso a la condicién de reciprocidad (cabe sefia-
lar que se presentan observaciones escritas por parte de los Gobiernos espaiiol, da-
nés, alemdn, griego, francés, italiano y noruego y en nombre de la Comision).

114 Sentencia del TICE de 12.2.1974, Sotgiu ( 152/73, Rec., p. 153, fund. 5) y la
sentencia del TICE de 17.12.1980, Comision/Bélgica, (149/79, Rec., p. 3881, fund.
12 y 18).
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entidades publicas. Por lo que se refiere a la excepcidn citada, en el
referido apartado 4, y segun se desprende de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia'®®, la disposicién debe ser interpretada de tal modo que
limite su alcance a lo estrictamente necesario para salvaguardar los inte-
reses que deben proteger los Estados miembros, y en el caso que nos
ocupa, la proteccién de los intereses generales del Estado del pabelldn.
Los capitanes actian como representantes del poder ptblico!!'S, pero de
acuerdo con el espiritu de la norma citada, serd necesario que dichos
titulares ejerzan efectivamente de forma habitual dichas prerrogativas, y
que, por tanto, éstas no representen una parte reducida de sus activida-
des''”. Por lo que el Tribunal de Justicia concluye que la exclusién ge-
neral del acceso de los empleos de capitin y primer oficial de la mari-
na mercante no puede justificarse, a menos que las prerrogativas de orden
publico que le sean atribuidas se ejerzan de forma habitual y no repre-
senten una parte reducida de sus actividades.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion, ésta se relaciona con la
condicién de reciprocidad para el acceso de nacionales de los demds
Estados miembros a los empleos de capitan y de primer oficial de bu-
ques mercantes en la marco de lo previsto en el Real Decreto 2062/
199918, El1 TICE, por su parte, respondié indicando que, en primer lugar,

115 Sentencia del TICE de 16.6.1987, Comisién/Italia (225/85, Rec., p. 2625,
fund. 7).

116 Diversas disposiciones de Derecho espaiiol atribuyen a los capitanes de bu-
ques de la marina mercante funciones publicas como las de seguridad y policia, de fe
publica o las relativas al estado civil.

7 Si nos atenemos a las indicaciones del TS y del Gobierno espaiiol, se des-
prende que los empleos de capitdn y de primer oficial de la marina mercante espafiola
«constituyen empleos en los que el ejercicio de la funcion de representacion del Es-
tado de pabellon es, en la prdctica, ocasional».

18 Para el Gobierno espaiiol, el apartado 4 del art. 39 del TCE abre la via para
que los Estados miembros puedan ejercer o limitar el derecho a la libre circulacién de
trabajadores de acuerdo con las condiciones establecidas por el propio Derecho nacio-
nal, por lo que puede deducirse que la cldusula de reciprocidad deberia considerarse
viable (aserto por el que se inclinan las observaciones presentadas por el Gobierno
francés, ya que al limitarse a establecer una excepcién a la regla de la nacionalidad
para los empleos comprendidos en el ambito de aplicacién del art. 39.4 del TCE, a la
que s6lo pueden acogerse los nacionales de determinados Estados miembros con los
que exista reciprocidad, «las autoridades espariolas no han renunciado al principio
segiin el cual dichos empleos estdn reservados a los nacionales esparfioles, y por
tanto no han adoptado la decision de permitir con cardcter general el acceso a di-
chos empleos», fund. 55). Sin embargo, en su contra, la Comisién arguye, que la
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de la respuesta a la primera cuestion ya se desprende que la excepcidn
prevista en el art. 39 del TCE, apartado 4, no es aplicable a los em-
pleos de capitdan y primer oficial de buques de la marina mercante, como
los contemplados en el art. 8, apartado 3, del Real Decreto 2062/1999
y que, ademds, procede recordar, como se deduce de la jurisprudencia
del Tribunal''’, que el cumplimiento de las obligaciones que el Tratado
o el Derecho derivado imponen a los Estados miembros no puede so-
meterse a una condiciéon de reciprocidad. Por consiguiente, conforme al
art. 39 del TCE, apartado 2, cualquier nacional de un Estado miembro
tiene derecho a acceder a tales empleos, sin discriminacién alguna por
razén de nacionalidad.

* La sentencia del TICE de 20 de noviembre de 2003'?° se dicta como
respuesta al Auto de 3 de octubre de 2001 elevado por el Tribunal
Supremo, en el que se plantea una cuestién prejudicial con tres interro-
gantes sobre la interpretacién de los Reglamentos (CEE) n.® 1785/81 por
el que se establece la organizacién comiin de mercados en el sector del
azdcar'?!, n.° 193/82 por el que se adoptan las normas generales relativas
a las transferencias de cuotas en el sector del azicar'®? y n.° 1260/2001
por el que se establece la organizacién comiin de mercados en el sector
del azdcar'®, y que sustituye a los anteriores'?.

regla de la reciprocidad resulta incompatible con el principio de igualdad de trato
suficientemente aquilatado en reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia (senten-
cia del TJCE de 22.6.1972, Frilli (1/72, Rec., p. 457, fund. 19 y sentencia del TICE
de 2.2.1989, Cowan (186/87, Rec., p. 195, fund. 20).

119 Sentencia del TICE de 29.3.2001, Portugal/Comisién (C-163/99, Rec., p. I-
2613, fund. 22 y sentencia del TJCE 16.3.2002, Comision/Italia (C-142/01, Rec.,
p- 1-4541, fund. 7).

120 Sentencia del TJCE de 20.11.2003, Sociedad Cooperativa General Agrope-
cuaria (ACOR) y Administracion del Estado (C-416/01).

121 Reglamento (CEE) n.° 1785/81 del Consejo, de 30 de junio de 1981 (DO L
177, p.4; EE 03/22, p. 80).

122 Reglamento (CEE) n.° 193/82 del Consejo, de 26 de enero de 1982 (DO L
21, p. 3; EE 03/24, p.175).

123 Reglamento (CE) n.° 1260/2001 del Consejo, de 19 de junio de 2001 (DO L
178, p. 1).

124 La demanda ante el TS se plantea por la Sociedad Cooperativa General Agro-
pecuaria (ACOR) contra la Administracién del Estado con la intervencién en el litigio
principal de la Sociedad Ebro Puleva, S.A. (anteriormente denominada Azucarera Ebro
Agricolas, S.A.) y la Sociedad Azucareras Reunidas de Jaén que presenta un recurso
contencioso-administrativo contra el acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de sep-
tiembre de 1998. En este acuerdo se habia aprobado la fusién de las sociedades Ebro
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Para el Tribunal de Justicia'®® es claro que al ser el azicar un pro-
ducto cubierto por una organizacién comun de mercados los Estados
miembros tienen, segin reiterada jurisprudencia'?®, que abstenerse de
adoptar cualquier medida que pueda significar una excepciéon o infrinja

Agricolas, Compafifa de Alimentacién, S.A. y la Sociedad General Azucarera de Es-
paila, S.A., dando nacimiento a la sociedad Azucarera Ebro Agricolas, S.A.; y con el
fin de salvaguardar la competencia efectiva en el mercado del azicar, el Gobierno
espafiol supedité dicha fusién al cumplimiento de determinadas condiciones (entre las
que interesa resefiar: a) la empresa Ebro deberia elaborar un plan de reconversién
industrial y presentarlo para su aprobacién ante los Ministerios de Economia y Ha-
cienda y de Agricultura, Pesca y Alimentacién; b) con el fin de aumentar las posibi-
lidades de competencia en el mercado se reasignard de forma no gratuita hasta 30.000
toneladas métricas de la cuota espafiola de producciéon de azicar a empresas estable-
cidas en el territorio espafiol y, con el fin de que esta reasignacién sea determinada
mediante mecanismos de mercado, el precio de la cuota a transferir y el reparto de la
misma se decidirdn mediante ptiblica subasta; y c) en la operacién de reasignacion de
cuota que se realice mediante el procedimiento de subasta, el Gobierno adoptara las
medidas oportunas para evitar cualquier eventual repercusion negativa sobre los agri-
cultores productores nacionales de remolacha azucarera), entre las que se determinaba
que, de conformidad con el Reglamento (CEE) n.® 1785/81 del Consejo, se reasignara
en su momento de forma no gratuita 30.000 toneladas métricas de la cuota espafiola
de produccién de aziicar a empresas establecidas en territorio espafiol. Sobre este punto
pivota la demanda, al alegar el recurrente que la reasignacién onerosa, en lugar de
gratuita, de las cuotas, conculca la normativa comunitaria relativa a la organizacion
comin de mercados en el sector del azicar. El TS se cuestiona que aunque de la
normativa comunitaria puede deducirse que el Estado miembro podra ejercer la facul-
tad de transferencia de cuotas sin imponer una contraprestacion econémica a cargo de
la empresa destinataria y a favor de la empresa transferente, sin embargo, «por mor
del objetivo primordial de regulacion del mercado a que obedece el régimen de las
cuotas, no se deduce, de manera evidente al menos, que la posibilidad de tal impo-
sicion y, por tanto, el cardcter oneroso de la transferencia decidida quede vedada».
Ademids, dado que la normativa aplicable ha ido evolucionando, como puede colegirse
de los distintos Reglamentos aplicables y de que los Reglamentos originales han sido
modificados posteriormente por otros Reglamentos, el TS se pregunta sobre la aplica-
bilidad no sélo de la normativa comunitaria vigente cuando se dict6 el acuerdo con-
trovertido (acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de septiembre de 1998), sino
también de la normativa comunitaria vigente en el momento en el que se presenta el
reenvio prejudicial.

125 En la Sala Sexta del Tribunal de Justicia, en la que actia como ponente el
juez Sr. V. Skouris y el Sr. J. Mischo como Abogado General.

126 Sentencia del TICE de 16.1.2003, Hammarsten, (C-462/01. Rec. p. I-781, fund.
28; sentencia del TICE de 22.5.2003, Freskot (C-355/00, Rec.p. 1-5263, fund. 19 y
sentencia del TJCE de 9.9.2003, Milk Marque y Nacional Farmers’Union (C-137/00,
Rec. p. I-7975, fund. 63).
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el Reglamento que regula la organizacién comin de mercado. Si bien,
el Reglamento faculta a los Estados miembros a asignar las cuotas y
efectuar la transferencia de las mismas entre las empresas del sector, en
el caso de darse una fusién o cesiéon de empresas, es el Consejo quien,
por medio de un Reglamento (en este caso, el Reglamento n. 193/82),
establece las normas generales relativas a la modificacién de cuotas'?’.

El Tribunal de Justicia sefiala que el sistema de cuotas para la pro-
duccién del azdcar es un elemento esencial en la organizacién comiin
de este mercado y tiene por finalidad dominar la produccién y acercarla
lo més posible al consumo interior!?®. Por tanto, tiene por objeto garan-
tizar la realizacién de los objetivos de interés general, por lo que debe
deducirse que «estas caracteristicas del régimen de cuotas en el sector
del aziicar excluyen que las cuotas puedan ser transferidas de una em-
presa a otra a titulo oneroso siguiendo los mecanismos del mercado».
Ademas, la transferencia de las cuotas de una empresa a otra a titulo
oneroso, es decir, la venta de cuotas, se basa en consideraciones mera-
mente econdémicas que no tienen en cuenta los objetivos de interés ge-
neral establecidos por la normativa comunitaria y, para mayor dislate,
confiere a las empresas que adquieran las cuotas un titulo de propiedad
sobre éstas, y consecuentemente, no permite a las autoridades naciona-
les garantizar el cumplimiento de los requisitos de interés general esta-
blecidos en la norma comunitaria.

En conclusién, la aplicacién del Derecho nacional de defensa de la
competencia a una transferencia de cuotas de azicar no puede implicar,
en modo alguno, que dicha transferencia sea efectuada a titulo oneroso.

127 La Comision reconoce que las autoridades espafiolas previeron la posibilidad
de modificar la asignacién de las cuotas atribuidas a la empresa resultante de la fu-
sién, no con la finalidad de proceder a la adaptacion estructural de los sectores del
cultivo de la remolacha y de la produccién de azicar, sino con el fin de mantener la
competencia en el mercado espafiol del azicar, por lo que no puede colegirse que tal
reasignacion signifique necesariamente que se efectiie con una finalidad diferente de
las perseguidas por las disposiciones comunitarias en la materia. También hay que
reconocer, y asi lo hace saber en su Auto el TS, que los Reglamentos citados no se
pronuncian explicitamente sobre la posibilidad del cardcter oneroso o gratuito de una
reasignacion de cuotas, si bien, como sefiala la sentencia «contrariamente a lo que
sostienen Ebro y el Gobierno espaiiol, el silencio de las disposiciones comunitarias
sobre este punto no significa que un Estado miembro esté autorizado a imponer que
la reasignacion de las cuotas se realice a titulo oneroso».

128 Sentencia del TICE de 22.1.1986, Eridania y otros, (C-250/84, Rec.p.117,
fund. 19).
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Como es obvio, si la transferencia debe ser gratuita no ha lugar la po-
sibilidad de decidir el reparto de la misma mediante puablica subasta vy,
finalmente, la interpretacién de la normativa comunitaria debe ser la
misma tras la entrada en vigor del nuevo Reglamento (n.° 1260/2001)
que sustituye a los anteriores (n.® 1785/81 y n.° 193/82) por el que se
establece una organizacién comin de mercados en el sector del azicar.

e La sentencia de 11 de marzo de 2004!* responde a una cuestién
prejudicial relativa a la interpretacion de la Directiva 97/67/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, relativa a las normas comunes para el
desarrollo de un mercado interior de los servicios postales de la Comu-
nidad y la mejora de la calidad del servicio'*’. La peticién fue elevada
por Auto del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2002, en el marco de
un recurso interpuesto por dos asociaciones espafiolas de operadores de
servicios postales contra el Real Decreto n.® 1829/1999, por el que se
aprueba el Reglamento que regula la prestacién de los servicios postales'3!.

129 Sentencia del TICE de 11.3.2004, Asociacion Profesional de Empresas de
Reparto y Manipulado de Correspondencia (ASEMPRE), Asociacién Nacional de Em-
presas de Externalizacion y Gestion de Envios y Pequeiia Paqueteria y Entidad Piiblica
Empresarial Correos y Telégrafos, Administracion General del Estado (C-240/02).

130 Directiva 97/67/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciem-
bre de 1997, relativa a las normas comunes para el desarrollo de un mercado interior
de los servicios postales de la Comunidad y la mejora de la calidad del servicio, DO
L 15, 1998, p.14.

B RD n.° 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
que regula la prestacién de los servicios postales, BOE n.° 313, de 31.12.1999, p.
46433. Las dos asociaciones pretendian la anulacién de ciertas disposiciones del mis-
mo, demandando al proveedor del servicio postal universal en Espafa (la Entidad Publica
Empresarial Correos y Telégrafos, y la Administracién General del Estado), al consi-
derar que los servicios de autoprestacion y el de giro postal no pueden quedar reser-
vados, como establece el RD n.° 1829/1999, al proveedor del servicio universal, pues
ello violaria el Derecho comunitario y, en especial, la Directiva 97/67/CE. El Tribunal
Supremo pide aclarar, primero, si la interpretacién del art. 7 de la Directiva 97/67/CE
(art. 7: Apartado 1: «En la medida en que sea necesario para el mantenimiento del
servicio universal, los servicios que los Estados miembros podran reservar al provee-
dor o los proveedores del servicio universal serdn la recogida, la clasificacién, el trans-
porte y la distribucién de los envios de correspondencia interna, tanto si se trata de
distribucién urgentes como si no, cuy precio sea inferior a cinco veces la tarifa publi-
ca de un envio de correspondencia de la primera escala de pesos de la categoria nor-
malizada més rdpida, cuando ésta exista, siempre que su peso sea inferior a 350 g.
[...] Apartado 2. En la medida en que sea necesario para el mantenimiento del servi-
cio universal, el coreo transfronterizo y la publicidad directa podran seguir formando
parte del sector reservado, con las limitaciones de precios y pesos establecidos en el

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 22, Madrid, septiembre-diciembre (2005), pags. 707-757 743



LAS CUESTIONES PREJUDICIALES ESPANOLAS... J. M. DE FARAMINAN vy M.* C. MUNOZ

Respecto la primera cuestién prejudicial, el TICE!*? aduce que el
Considerando 21 debe tenerse en cuenta para interpretar la Directiva, por
ello, los requisitos adicionales del RD, dado que no figuran en la Di-
rectiva, y que los Estados no estian facultados para afiadirlos, son con-
trarios a la Directiva. En conclusion, el art. 7 de la Directiva 97/67/CE
debe interpretarse en el sentido de que no permite someter la autopres-
taciéon a los siguientes requisitos: que el destinatario sea la misma per-
sona que el remitente; que los servicios nos sean consecuencia de la
actividad comercial o empresarial del proveedor de servicios; que los
servicios no se presten por el sistema de valijas u otros procedimientos
semejantes, ni que estas operaciones perturben los servicios reservados
al operador del servicio universal.

apartado 1 [...] Apartado 4. El intercambio de documentos no podrd estar reserva-
do»), a la luz del Considerando 21 de la misma («Los servicios nuevos (servicios
claramente distintos de los servicios tradicionales) y el intercambio de documentos no
forman parte del servicio universal y [...] por lo tanto, no se justifica que estén den-
tro del sector reservado a los proveedores del servicio universal; [...] lo que precede
se aplica también a la autoprestacion (prestacion de los servicios postales por parte de
una persona fisica o juridica que se encuentra en el origen de los objetos de corres-
pondencia, o prestacién de los servicios de recogida y expediciéon de estos objetos
por un tercero que actia solamente en nombre de esta persona), la cual no entra en la
categoria de los servicios»), permite excluir, del concepto de «autoprestacion», los
servicios postales prestados por la persona del remitente (u otra en su exclusivo nom-
bre), cuando la receptora no sea esta propia persona, cuando sean consecuencia de su
actividad comercial o se realicen por el sistema de valijas u otros procedimientos
semejantes, o cuando la autoprestacion perturbe los servicios reservados al operador
del servicio universal; y, segundo, si es posible incluir los servicios de giro postal
entre los reservados al operador del servicio postal universal (segin el art. 2.2 del
RD, el concepto de «autoprestacién» se refiere a los servicios postales prestados por
la persona del remitente (u otra en su exclusivo nombre) y la persona receptora sean
la misma persona; no incluye los servicios postales a terceros cuando sean conse-
cuencia de su actividad comercial o empresarial, o se realicen por el sistema de vali-
jas u otros procedimientos semejantes; y la autoprestacion jamds perturbard los servi-
cios reservados al operador del servicio universal.). El Gobierno espaiiol va a considerar
que la definicién de «autoprestacién» que da el RD n.° 1829/1999 es compatible con
la Directiva, pues las dos definiciones no difieren sustancialmente y, ademds, no se
siente vinculado por los matices del Considerando 21, pues la parte no dispositiva de
una Directiva no puede imponer por si misma obligaciones a los Estados miembros.
Por el contrario, para el Gobierno belga y la Comisién, la normativa nacional restrin-
ge sensiblemente el concepto de autoprestacidn, extendiendo injustificadamente el
monopolio de Correos y Telégrafos y por tanto, es contraria a la Directiva 97/67/CE.

132 En la Sala Quinta del Tribunal de Justicia, en la que actda como ponente el
juez Sr. P. Jann y el Sr. A. Tizzano como Abogado General.
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En cuanto a la segunda cuestiéon prejudicial, tanto los Gobiernos
espafiol y belga como la Comisién, consideran que los servicios finan-
cieros prestados por las empresas postales (el giro postal) no estdn con-
templados en la Directiva, por lo que cada Estado miembro puede re-
servarlo discrecionalmente al proveedor del servicio universal. En este
mismo sentido, para el TICE, debido al tenor de la Directiva, asi como
a su cardcter preciso y restrictivo, los servicios de giro postal, consistentes
en la realizacion de pagos a través de la red postal puablica a favor de
personas fisicas o juridicas por cuenta y encargo de otras, no estdn com-
prendidos dentro del dmbito de la aplicacién de la Directiva 97/67.

e La sentencia de 18 de marzo de 2004'*3, el TICE responde una
peticién planteada por el Juzgado de lo Social n.° 33 de Madrid, me-
diante Auto de 3 de septiembre de 2001, para la interpretaciéon del art.
7.1 de la Directiva 93/104/CE, del art. 11.2.a) de la Directiva 92/85/
CEE, y del art. 5.1 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo'**, en el
marco de un litigio entre la Sra. Merino Gémez y la sociedad Conti-
nental Industrias del Caucho, S.A., sobre una solicitud de vacaciones
anuales presentada por la Sra. Merino, cuyo permiso de maternidad co-
incidia con uno de los periodos de vacaciones anuales de su centro de
trabajo, establecido en un convenio colectivo'®,

En esta linea, el TICE!* respondié que el Derecho comunitario apli-

133 Sentencia del TICE de 18.3.2004, M.P Merino Gémez y Continental Indus-
trias del Caucho, S.A. (C-342/01).

134 Directiva 93/104/CE del Consejo de 23.111993, DO L 307, p. 18; Directiva
92/85/CEE del Consejo de 19.10.1992, DO L 348, p. 1; y Directiva 76/207/CEE del
Consejo, de 9.2.1976, DO L 39, p. 40.

135 El Juzgado de lo Social, ante la existencia de una jurisprudencia nacional
contraria a la peticién de la Sra. Merino, decide consultar al TICE al respecto, al no
compartir dichos precedentes. En primer lugar, pregunta si cuando un acuerdo colec-
tivo, establecido entre la empresa y los representantes, fija las fechas de disfrute de
vacaciones para la totalidad de la plantilla, y esas fechas resultan coincidentes con las
de baja maternal de una trabajadora, el art. 7.1 de la Directiva 93/104/CE, el art. 11.2.a)
de la Directiva 92/85/CEE y el art. 5.1.de la Directiva 76/207/CEE garantizan el de-
recho de esta trabajadora a disfrutar de sus vacaciones anuales en periodo distinto del
pactado y no coincidente con el de su baja maternal; y, en segundo lugar, de respon-
derse afirmativamente a la anterior cuestion, se cuestiona si el contenido material del
derecho de disfrute de las vacaciones comprende exclusivamente las 4 semanas de
descanso referidas en el art. 7.1. de la Directiva 93/104/CE o se extiende a los 30
dias naturales establecidos en la legislacién nacional (art. 38.1 del Real Decreto 1/95,
Estatuto de los Trabajadores).

136 En la Sala Sexta del Tribunal de Justicia, en la que actia como ponente el
juez Sr. J. R. Cuhna Rodrigues y el Sr. J. Mischo como Abogado General.
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cable ha de interpretarse en el sentido de que una trabajadora podra
disfrutar de sus vacaciones anuales en un periodo distinto al de su per-
miso de maternidad, también en el caso de coincidencia entre el perio-
do de permiso de maternidad y el fijado, con cardcter general mediante
un acuerdo colectivo, para las vacaciones anuales del conjunto de la
plantilla. Por otra parte, el Tribunal entiende igualmente que el Dere-
cho comunitario garantiza el derecho de una trabajadora, que se encuentra
en unas circunstancias como las referidas en el litigio principal, a unas
vacaciones anuales mas largas que las minimas establecidas por la Di-
rectiva 93/104, dado que asi se establecen por el Derecho nacional.

* La sentencia de 25 de marzo de 2004!*" resuelve sobre la cuestion
planteada por el Tribunal Supremo mediante Auto de 6 de febrero de
2002, en relacién con un asunto sustanciado ante este 6rgano jurisdic-
cional por Industrias de Deshidratacién Agricola, S.A. contra la Admi-
nistracién del Estado, sobre la interpretacién de los Reglamentos (CE)
n.° 603/95 del Consejo'®, por el que se establece la organizacién comin
de mercados en el sector de los forrajes desecados y n.® 785/95 de la
Comisién'®, por el que se establecen las disposiciones de aplicacién del
citado Reglamento de base del Consejo!'*.

137 Sentencia del TICE de 25.3.2004, Industrias de deshidratacion agricola S.A.
y Administracion del Estado (C-118/02).

133 Reglamento (CE) n.° 603/95 del Consejo de 21.2.1995, DO L 63, p. 1.

139 Reglamento (CE) n.° 785/95 de la Comisién de 6.4.1995, DO L 79, p. 5.

140 En el marco de un recurso contencioso-administrativo interpuesto por la em-
presa transformadora contra el Real Decreto aplicable al sector de los forrajes
deshidratados, la parte demandante solicita la anulacién de su art. 5.3 (el Real Decre-
to 283/1999 de 22 de febrero, BOE n.° 46/1999, de 23 de febrero, p.7463, establece
la normativa basica relativa al régimen de ayudas en el sector de los desecados, y en
concreto, su art. 5.3, indica las obligaciones de las empresas transformadoras para los
forrajes destinados a la deshidratacién, donde se determinan de manera exhaustiva las
condiciones en las que deben llegar a la planta de transformacién), por entender que
en la mencionada norma se superaron, por parte del Estado espafiol, las competencias
atribuidas a los Estados miembros en el contexto de la organizacién comin de mer-
cado en el sector de los forrajes desecados, ya que deberia haberse limitado al control
del destino de las ayudas concedidas para la deshidratacion de los forrajes y a la
gestién del pago en el marco de la organizacién comin de mercado. El1 TS presenta
cuatro cuestiones prejudiciales en torno a las distintas exigencias que determina el art.
5.3 del Real Decreto, ante la duda de que la imposicién de condiciones para el con-
trol de la calidad haya superado el limite competencial del Estado, siendo incompati-
bles, por tanto, con el art. 249 parrafo 2, art. 10 y el art. 34.2, parrafo 2 del TCE, asi
como con los mencionados Reglamentos de base y de aplicacién. Por su parte, el
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La respuesta del Tribunal de Justicia!*! resulta meridianamente cla-
ra. Aunque en los campos cubiertos por una organizacién comin de
mercado, los Estados miembros no pueden intervenir mediante disposi-
ciones nacionales unilaterales, como lo corrobora su jurisprudencia'®?, y
su competencia legislativa sélo puede ser residual, en el caso de marras,
la organizacién comin de mercado del sector de los forrajes desecados
no se ocupa, ni en el Reglamento de base ni en el de aplicacién, de los
forrajes frescos destinados a la deshidratacién; por tanto, queda abierta
la via para que los Estados miembros puedan determinar los requisitos
particulares que deben reunir los forrajes frescos. En conclusién, el
Tribunal de Justicia resuelve que la normativa nacional que impone, en
relacion con los forrajes verdes o frescos para transformar, exigencias
particulares relativas al modo de entrega, al contenido de humedad, al
plazo de transformacién y a su cultivo en un drea definida, no se opone
a la normativa comunitaria'®,

e La sentencia de 16 de diciembre de 2004'* permite resolver la
cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de
Valencia, mediante Auto de 21 de noviembre de 2003, concerniente a
la interpretacion de la Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre
de 1980, sobre la aproximacidén de las legislaciones de los Estados miem-

Gobierno espafiol, en consonancia con la Comisién, entiende que, si bien, los Esta-
dos miembros disponen, en principio, de una competencia legislativa residual en las
materias cubiertas por una organizacién comin de mercado, «son libres de regular
las situaciones a las que no se aplica el Derecho comunitario». Indican, también,
que ni el Reglamento de base ni el Reglamento de aplicacién hacen referencia al fo-
rraje verde o fresco, es decir, a la materia prima, sino solamente al forraje desecado,
que es al que puede acogerse la ayuda. Por tanto, los Estados miembros pueden, en
este sentido, ejercitar una competencia residual con el fin de dar contenido al concep-
to de forraje fresco en la medida en que las disposiciones que se adopten no contra-
digan al Derecho comunitario ni obstaculicen el normal funcionamiento del mercado.
Ademais, el Gobierno espafiol sostiene que la normativa en cuestién se establecié con
el fin de evitar las practicas abusivas y el fraude, y con la idea de garantizar la cali-
dad de la mercancia

141 E] Tribunal de Justicia resuelve el asunto en su Sala Quinta, con el juez Sr.
P. Jann como ponente y la Sra. C. Stix-Hackl como Abogado General.

142 Sentencia del TJICE de 29.6.1978, Dechmann (154/77, Rec. p. 1573, fund. 16).

43 Como indica la Abogado General en el punto 42 de sus Conclusiones, la
eventual desigualdad de trato que pudiera derivarse no va mds alla de lo necesario en
estas circunstancias, por tanto, los arts. 249, parrafo segundo, 10 y 34, apartado 2
parrafo segundo del TCE no resultan vulnerados.

144 Sentencia del TICE de 11.12.2004, J.V. Olaso Valero y FOGASA (C-520/03).
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bros relativas a los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del
empresario'®,

El TICE'"® contesta, respecto a la primera cuestién, que el juez na-
cional debe determinar si el término «retribucion», tal como lo define
el Derecho interno, incluye las indemnizaciones por despido improce-
dente; en ese caso, estas indemnizaciones estdn cubiertas por la Directiva
80/987/CEE, en su redaccién anterior al afio 2002. En cuanto a la segun-
da cuestién, si se admite que los créditos debidos a indemnizacién por
despido improcedente, reconocidos por sentencia o resolucién adminis-
trativa, estdn comprendidos en el concepto de «retribucidén», los créditos
idénticos, determinados por un acto de conciliacién laboral, como lo es
el caso de autos, deben considerase créditos de los trabajadores asalariados
y relativos a la retribucién, en el sentido de la Directiva 80/987/CEE.
Por ello, el juez nacional no debe aplicar una normativa interna que,
vulnerando el principio de igualdad, excluya los créditos del concepto
de «retribucién» en el sentido de dicha normativa.

VI. COMENTARIOS FINALES

En relacién con el analisis de jurisprudencia que hemos realizado,
puede columbrarse que, si bien, se ha avanzado mucho desde el ingreso
de Espafia en las Comunidades Europeas, hoy, cuando va a cumplirse
su vigésimo aniversario, ain queda camino por andar para que los ope-
radores juridicos espafioles concurran con mayor asiduidad a la utili-
zacion de este magnifico instrumento de cooperacion judicial, que es el
reenvio prejudicial en el marco de la actual Unién Europea. Si re-
pasamos las estadisticas judiciales publicadas por el Tribunal de Justi-

145 Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20.10.1980, DO L 283, p.23. El Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana plantea dos cuestiones; la
primera hace referencia a si la indemnizacién por despido improcedente reclamada esta
comprendida en el dmbito de la aplicacién de la Directiva 80/987/CEE, en la redac-
cién anterior a la elaborada por la Directiva 2002/74/CE (Directiva 2002/74/CE del
Parlamento y del Consejo, de 23.9.2002, DO L 270. p. 10); y la segunda, alude a si
puede entenderse que la Ley del Estatuto de los Trabajadores en cuanto exige senten-
cia o resolucién administrativa para que el FOGASA abone las indemnizaciones co-
rrespondientes, no es objetivamente razonable y por ello no debe aplicarse.

146 E] Tribunal de Justicia resuelve el asunto en su Sala Primera, con el juez Sr.
N. Colneric como ponente y el Sr. A. Tizzano como Abogado General.
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cial¥’, podemos observar esta evolucién. La presentacién de ocho cues-
tiones prejudiciales en el afio 2003, y otras ocho en el afio 2004, no
resulta un porcentaje demasiado halagiiefio, aunque responde a la tdnica
general del periodo comprendido entre 1986 y 2004!*%, en el cual sélo
se han presentado un total de ciento cincuenta y tres cuestiones prejudicia-
les, nimero evidentemente inferior al que cabria esperar de los drganos
jurisdiccionales espafioles, teniendo en cuenta el nimero de habitantes y
la veterania de Espafia como Estado miembro, mas aun, si lo compara-
mos con otros Estados que cuentan con una menor poblacién y que lle-
van menos tiempo como miembros de la Unién Europea'®.

Creemos conveniente volver a insistir en las virtudes de la técnica
del reenvio prejudicial ya que, aplicada en los ordenamientos juridicos
de los Estados miembros, abre la via para que el 6rgano jurisdiccional
nacional, ante el cual se estd sustanciando un asunto principal, y que
requiere la aplicacién de una norma del Derecho comunitario, pueda
elevar la cuestién al TICE, con el fin de que la interprete o determine
su validez, y, de este modo, evitar interpretaciones encontradas de las
normas comunitarias como resultado de la diferentes apreciaciones, que
de las mismas, puedan realizar los jueces nacionales, dadas las particu-
laridades que presentan sus derechos internos. Es evidente que, en la
medida en que estas jurisdicciones nacionales vayan tomando conciencia
de la utilidad del reenvio prejudicial, se ird acrecentando su nimero ante
el TICE™. Incluso razones de economia procesal aconsejan que el juez
nacional, aiin cuando sus decisiones resulten susceptibles de ulterior re-
curso, haga uso del reenvio prejudicial como un instrumento que le

147 Los Informes anuales correspondientes a la actividad del TICE durante los
aflos 2003 y 2004 pueden consultarse en la pagina web http://curia.eu.int/es/instit/
presentationfr/index.htm.

148 Con excepcién de los afios 1995, en el que se plantean diez reenvios prejudi-
ciales, y 1998, en el que se elevan cincuenta y cinco.

199 Informe anual de la actividad del TJICE en el 2004, pp. 194-195.

150 Ibid, p. 194. La estadistica resumen del periodo 1986-2004 para Espaiia evi-
dencia que frente a los doce reenvios por parte del TS, uno de la Audiencia Nacional,
siete del Juzgado Central de lo Penal, resultan sumamente indicativos los ciento trein-
ta y tres del resto de los 6rganos jurisdiccionales espafioles. No obstante, nos llama
la atencién que en la estadistica sefialada se contabilice sélo un reenvio planteado por
la Audiencia Nacional, cuando en este trabajo se resefia el planteamiento de dos cues-
tiones a cargo de la Audiencia Nacional, lo que evidencia un error, al menos, en el
computo por 6rgano de la mencionada estadistica.
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permite, como se ha dicho por la doctrina’!, resolver el contencioso desde
la primera instancia y establecer, desde ese momento procesal, una ju-
risprudencia en el dmbito de toda la Comunidad, «lo que es un fantds-
tico multiplicador para el juez nacional»"2.

Dicho esto, y como resultado de la crénica jurisprudencial que pre-
sentamos, cabe destacar, en primer lugar, que el Tribunal Constitucio-
nal, rompiendo con su trayectoria anterior, manifiesta una disposicion
favorable a la utilizacién del reenvio prejudicial, llegando a considerar-
lo como una de las garantias procesales que conforman el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva, como ya hemos sefialado en pa-
rrafos anteriores. Creemos que esta nueva vision puede contribuir a un
mejor funcionamiento del reenvio prejudicial y al deseable entendimiento
entre las jurisdicciones comunitaria y constitucional'.

Seguidamente, apreciamos que el Tribunal Supremo ha realizado un
cierto avance en la materia'®, en particular por lo que respecta a las
Salas de lo Social y de lo Contencioso-Administrativo, aunque no pue-
de argumentarse lo mismo por lo que hace a las Salas de lo Civil y de
lo Penal. En el caso de la Audiencia Nacional, si bien se le presentan
bastantes casos donde podria hacer uso del mecanismo prejudicial, qui-
zas en demasiados rechaza esta via, resultando, a veces, errdtica en sus
razonamientos. En cambio, en el caso de las instancias inferiores, ob-

151 PESCATORE, P.: «La interpretacién del Derecho comunitario por el juez na-
cional», op. cit., pp. 28-29.

152 Jbid. p. 28. Y agrega que «hay que observar que un problema particular
surge en el caso de la apreciacion de validez de actos comunitarios, ya que una
declaracion de invalidez de tal acto por un tribunal nacional puede quebrantar la
eficacia del sistema de Derecho comunitario. Por ello el TICE decidio, en el asunto
Foto Frost, que cuando un juez nacional se inclina por considerar invdlido un acto
de Derecho comunitario, no puede pronunciarse antes de haber sometido el asunto
al TICE. En otras palabras, en este contexto particular cualquier juez nacional estd
obligado a realizar la remision previa», p. 28.

153 Esta cuestién ha sido objeto de reflexién en numerosos trabajos doctrinales,
en particular, cuando afecta a los derechos fundamentales, como han expuesto en esta
Revista, RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y DEL VALLE GALVEZ, A.: «El Derecho co-
munitario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales
nacionales», RDCE, 2-vol. 1, julio/diciembre 1997, pp. 329-376.

54 Ibid, p. 194. El TS ha presentado tres cuestiones prejudiciales durante el pe-
riodo 2003-2004, lo que presenta un cierto interés cuantitativo, en comparacién con
las doce planteadas a lo largo de todo el periodo.
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servamos claramente una mayor predisposicién al uso del mecanismo
prejudicial, lo que saludamos con optimismo.

En este trabajo, hemos detectado igualmente que las jurisdicciones
nacionales recurren, entre otros argumentos para negarse a plantear la
cuestion prejudicial, a la doctrina del acto claro, a nuestro entender muy
frecuentemente. Esta doctrina, sin duda aquilatada por la propia juris-
prudencia del TICE, de la que cabe destacar la sentencia Cilfit'>, alude
al claro sentido de la norma comunitaria que, al no ofrecer dudas al
organo jurisdiccional nacional, le legitima para rechazar la solicitud de
la cuestiéon prejudicial. No obstante, no deberia pasar desapercibido el
hecho, como se ha apuntado en comentarios anteriores en esta misma
Revista, de que «la exposicion de la prdctica en materia de cuestiones
prejudiciales permite advertir, sin muchas dificultades, que se mantiene
la tendencia de los organos jurisdiccionales superiores a prescindir de
este mecanismo o a recurrir a la doctrina del acto claro para eludir, a
veces con razon pero en muchas ocasiones sin ella, al planteamiento de
dichas cuestiones»'°,

En definitiva, no resulta saludable que los tribunales espafioles recu-
rran con asiduidad a la doctrina del acto claro, maxime cuando se trata
de instancias cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno. El uso excesivo de esta doctrina pone en
riesgo la interpretaciéon uniforme del Derecho comunitario que tan im-
portante ha resultado para la consolidaciéon del ordenamiento juridico de
la Unién Europea. No sélo se esgrime la mencionada doctrina, sino que
en muchas ocasiones, la misma ha servido de fundamento tacito, es de-
cir, sin citarle explicitamente'”’, a la reticencia a elevar la cuestion
prejudicial; lo que no deja de ser preocupante ya que no debe pasarnos
desapercibido que el juez nacional es el juez ordinario de la Unién'8,

155 Sentencia del TICE de 6.10.1982, Cilfir (283/81).

156 LINAN NOGUERAS, D. J. y ROBLES CARRILLO, M. A.: «La aplicacién judi-
cial del Derecho comunitario en Espafia (1993, 1994 y 1995)», RDCE, 1997-1, p.
136 y ss.

57 LINAN NOGUERAS, D. J. y LOPEZ ESCUDERO, M.: «La aplicacién judicial
del Derecho comunitario en Espafia (1991-1992)», RIE, 1994-1, pp. 257-258.

158 Resultan interesantes los comentarios realizados sobre la jurisprudencia austria-
ca, por URLESBERBER, F. cuando apunta que «cuando examinamos cudnto esfuerzo
ha costado conseguir que los jueces nacionales acepten la primacia del Derecho
comunitario, con qué frecuencia un problema de derecho comunitario estaba “cla-
ro” para un juez nacional, mientras que el TICE dedicaba largas horas a reflexio-
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Pensamos que haria falta difundir, desde la Doctrina y la préctica,
el verdadero alcance del reenvio prejudicial con el fin de conjurar las
sefialadas reticencias. El Tribunal de Justicia, como es légico, dentro de
la naturaleza juridica del reenvio prejudicial, no interviene en el litigio
principal que se desarrolla en la jurisdiccién nacional, dejando al juez
nacional la funcién de la aplicacion efectiva de las normas del ordena-
miento comunitario. Se trata, por tanto, de un mecanismo de «coopera-
cién judicial», y asi debe ser entendido por los érganos jurisdiccionales
nacionales, por lo que cualquier reticencia de intromisién del Tribunal
de Justicia, por parte de las jurisdicciones internas, deberia subsanarse a
la luz de la propia doctrina jurisprudencial del TJCE, pues, tal como
apunta entre otras la sentencia Schwarze, «el drgano jurisdiccional na-
cional y el Tribunal de Justicia en el orden de sus propias competen-
cias, son llamados a contribuir directa y reciprocamente en la elabora-
cion de una decision»'>.

En este sentido, apostamos, ademds, por una mejora de los sistemas
de informacién y formacidén, de los jueces y magistrados espafioles, para
la determinacién de cudles son los drganos jurisdiccionales que estan
capacitados para plantear una cuestién prejudicial, pues, como apuntan
los profesores Mangas y Lifian!%, «ante la existencia de significativas
diferencias entre los sistemas jurisdiccionales de los Estados miembros,
el TICE consideré que el concepto de ‘organo jurisdiccional’, a los efectos
del articulo 234, era un concepto comunitario de cardcter auténomo y
procedio a perfilar sus contornos jurisprudencialmente». Por ello, aunque
el TICE en su jurisprudencia ha sido bastante laxo a la hora de admitir
cuestiones prejudiciales!!, esta flexibilidad, sin duda positiva, en la

nar sobre el mismo...». Més adelante indica que «en un breve repaso de su jurispru-
dencia encontramos varios casos, a mi juicio bastante oscuros, en los que el Ver-
fassungsgerischtshof (VfGH) consideré que se trababa de ‘actos claros’», URLESBER-
BER, F.: «El Derecho comunitario en la experiencia austriaca: la experiencia de un
nuevo Estado miembro», RDCE, n.° 5, enero-junio 1999, p. 35.

159 Sentencia del TICE de 1.12.1965, Schwarze, (C-16/65).

160 MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J.: Instituciones y Derecho de
la Union Europea, op. cit., p. 479.

11 Ibid. p. 479. «En definitiva, el TICE admite las cuestiones prejudiciales con
independencia del cardcter ordinario o especializado, la denominacion, el grado y el
orden jurisdiccional del organo judicial que la plantea», admitiendo cuestiones prejudi-
ciales planteadas por Colegios profesionales, llamados a adoptar decisiones de natura-
leza jurisdiccional, jueces instructores, Tribunales econémico-administrativos espafio-
les, Tribunal de Defensa de la Competencia espaiiol, etc.
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medida en que no termine de ajustarse debidamente, genera una incerti-
dumbre en los operadores juridicos, que retranca el uso del mecanismo
prejudicial'®2,

TABLA 1

CUESTIONES PREJUDICIALES ESPANOLAS PRESENTADAS
EN 2003 Y 2004

Tribunal Supremo Auto de 21.7.2003, asunto entre el Colegio de In-
genieros de Caminos, Canales y Puertos y la Ad-
ministracién del Estado

Auto de 22.12.2003, y rectificado el 22.1.2004,
asunto entre la Administracién del Estado y la Jun-
ta de Galicia

Auto de 1.12.2003, asunto entre el Comité Anda-
luz de Agricultura Ecolégica y la Administracién
del Estado, apoyada por el Comité Aragonés de
Agricultura Ecoldgica

Audiencia Nacional Auto de 16.4.2003, asunto entre Contse, S.A., Vivi-
sol SRL y Oxigen Salud, S.A. contra INSALUD
(actualmente INGESA)

Auto de 9.5.2003, asunto entre Igor Simutenkov
y el Ministerio de Educacién y Cultura y la Real
Federacion Espaiiola de Fitbol

Tribunal Superior de Justicia |Auto de 1.10.2004, asunto entre M. Acereda
de Cantabria Herrera y el Servicio Cédntabro de Salud

Tribunal Superior de Justicia |Auto de 19.1.2004, asunto entre Divina Cortifias
de Galicia Yaifiez y el Instituto Nacional de Seguridad Social
y la Tesoreria General de Seguridad Social

Tribunal Superior de Justicia |Auto de 21.3.2003, asunto entre Olaso Valero y
de la Comunidad Valenciana |[FOGASA

Auto de 12.7.2004, asunto entre R.M. Torres

Aucejo y el Fondo de Garantia Salarial

Audiencia Provincial de Barcelona| Auto de 28.6.2004, asunto entre MATRATZEN
CONCORD, AG y HUKLA-GERMANY, S.A.

162 Con razén ha sefialado el Abogado general RUIZ-JARABO COLOMER, que se
hace necesario clarificar el concepto de «érgano jurisdiccional», lo que sin duda re-
dundaria en beneficio de la practica judicial espafiola y comunitaria (Conclusiones del
Abogado general RUIZ-JARABO COLOMER de 28.6.2001, De Coster, C-17/00).
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Audiencia Provincial de Mélaga| Auto de 8.7.2004, asunto de un recurso contra el
auto de incoacién del procedimiento abreviado de
21 de noviembre de 2003, introducido por G.F.
Gasparini y otros

Juzgado de Primera Instancia |Auto de 5.5.2003, asunto entre QDQ MEDIA,
n.° 35 de Barcelona S.A. y Alejandro Omedas Lecha

Juzgado de lo Social n.° 20 Auto de 6.11.2001, asunto entre Annette Séller y
de Madrid el Instituto Nacional de la Salud (INSALUD) y el
Instituto Nacional de Seguridad Social (INSS)

Juzgado de lo Social n.° 33 Auto de 8.7.2003, asunto entre A.l. Lépez Gil y

de Madrid el Instituto Nacional de Empleo (INEM).
Juzgado de lo Social n.° 30 Auto de 5 de julio de 2004, asunto entre C. Sar-

de Madrid katsis Herrero y el Instituto Madrilefio de la Salud
Juzgado de lo Social n.° 3 Auto de 24.6.2003, asunto entre Cristina Salgado

de Orense Alonso y el Instituto Nacional de la Seguridad So-

cial (INSS) y la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social (TGSS)

TABLA 2
JURISPRUDENCIA INTERNA SOBRE EL PLANTEAMIENTO
DE UNA CUESTION PREJUDICIAL

Tribunal Constitucional STC n.° 8/2004, de 9.2.2004
STC n.° 58/2004, de 19.4.2004

Tribunal Supremo STS de 9.6.2003

STS de 12.5.2003
STS de 21.5.2003
STS de 2.6.2003

STS de 13.6.2003
STS de 3.11.2003
STS de 15.3.2004
STS de 30.4.2004
STS de 12.5.2004
STS de 14.5.2004
STS de 10.6.2004
STS de 10.6.2004
STS de 20.7.2004
STS de 20.7.2004
STS de 15.10.2004
STS de 20.10.2004
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STS de 6.11.2004
STS de 10.11.2004

Audiencia Nacional

SAN
SAN
SAN
SAN
SAN
SAN
SAN
SAN
SAN
SAN
SAN
SAN
SAN
SAN

de
de
de
de
de
de
de
de
de
de
de
de
de
de

10.7.2003
16.9.2003
1.10.2003
6.10.2003
29.10.2003
5.11.2003
26.11.2003
28.1.2004
30.1.2004
23.3.2004
20.4.2004
17.5.2004
2.6.2004
2.11.2004

Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de Granada

Tribunal Superior de Justicia de
Madrid

Sentencia n.° 3042/2003, de Andalucia

17.11.2004

Sentencia n.° 254/2003, de 5.3.2003

TABLA 3

CUESTIONES PREJUDICIALES ESPANOLAS RESUELTAS EN
2003 'Y 2004

2003

1. Sentencia del TICE de 30.9.2003, Colegio Oficiales de la Marina Mercante y
Administracion del Estado (C-405/01)

2. Sentencia del TICE de 20.11.2003, Sociedad Cooperativa General Agropecuaria
(ACOR) y Administracion del Estado (C-416/01)

2004

(C-240/02)

1. Sentencia del TICE de 11.3.2004, Asociacion Profesional de Empresas de Re-
parto 'y Manipulado de Correspondencia (ASEMPRE), Asociacion Nacional de
Empresas de Externalizacion y Gestion de Envios y Pequeiia Paqueteria y Enti-
dad Piiblica Empresarial Correos y Telégrafos, Administracion General del Estado

del Caucho, S.A. (C-342/01)

2. Sentencia del TJICE de 18.3.2004, M.P Merino Gomez y Continental Industrias

3. Sentencia del TICE de 25.3.2004, Industrias de deshidratacion agricola S.A. y
Administracion del Estado (C118/02)

4. Sentencia del TICE de 11.12.2004, J.V. Olaso Valero y FOGASA (C-520/03)
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LAS CUESTIONES PREJUDICIALES ESPANOLAS DURANTE
2003 'Y 2004. COMENTARIOS Y VALORACIONES
DE LA PRACTICA JUDICIAL

RESUMEN: El mecanismo del reenvio prejudicial supone una pieza clave en la
interpretacion uniforme del Derecho comunitario europeo y su utilizacién, por parte
de las instancias jurisdiccionales nacionales, potencia al juez nacional como juez ordi-
nario del Ordenamiento comunitario. En Espafia, se ha avanzado bastante en el uso
de este singular instrumento de cooperacién entre el juez nacional y el TJCE, pero,
no obstante, queda atin camino por recorrer, como lo evidencian las estadisticas pu-
blicadas por el Tribunal. En este trabajo se realiza un andlisis sistemdtico de las prin-
cipales actuaciones de los tribunales espafioles y una valoracién critica de sus argu-
mentos, sobre el uso o la negativa a utilizar la cuestién prejudicial. Finalmente, se
apuesta por una potenciacién de los sistemas de formacién e informacién sobre la
cuestion prejudicial, que ayude a los jueces y magistrados espafioles a un mejor acer-
camiento al sistema jurisdiccional de la Unién Europea.

PALABRAS CLAVE: Reenvio prejudicial. Tribunales espafioles.

THE SPANISH PRELIMINARY RULINGS DURING 2003 AND 2004.
COMMENTARIES AND ASSESSMENTS ABOUT
THE JUDICIAL PRACTICE

ABSTRACT: The mechanism of the preliminary rulings constitutes the key ele-
ment to ensure the uniform interpretation of European Community Law and its use
by the national courts fosters the national judge as a community judge by its nature.
In Spain, the national courts have recourse more and more to this instrument of ju-
dicial cooperation between the national courts and the ECJ, however there is still a
long way to go, as the statistics of the judicial activity show. This paper analyses
systematically the most important decisions of the Spanish courts and a critical as-
sessment on their arguments, concerning the use or not of the preliminary ruling.
Finally, we suggest strengthening the training and information system about the ref-
erences for preliminary rulings in order to improve the access by the Spanish judges
to the jurisdictional system of the European Union.

KEYWORDS: Preliminary ruling. Spanish courts.

LES QUESTIONS PREJUDICIELLES ESPAGNOLES PENDANT LES ANNEES
2003 ET 2004. COMMENTAIRES ET EVALUATIONS
DE LA PRATIQUE JUDICIELLE

RESUME : Le mécanisme du renvoi préjudiciel constitue 1’élément clef de la in-
terprétation homogeéne du Droit communautaire européen et son utilisation, par les
juridictions nationales, favorise le juge national comme juge communautaire par na-
ture. En Espagne, on a recours de plus en plus a cet instrument de coopération entre
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le juge national et la CJCE, cependant, il y a encore un long chemin a parcourir,
comme les statistiques judiciaires publiées par la Cour mettent en évidence. Ce travail
fait une analyse systématique des principales décisions des tribunaux espagnols et une
évaluation critique de ses fondements en ce qui concerne I’utilisation ou non du ren-
voi préjudiciel. Finalement, on suggere le renforcement des systémes de formation et
information sur la demande préjudicielle pour améliorer 1’acceés des juges espagnols
au systeme juridictionnel de 1’Union européenne.
MOTS CLES : Renvoi préjudiciel. Juridictions espagnoles.
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