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I. INTRODUCCION

La Sentencia del Tribunal Constitucional 58/2004 (pronunciada por la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional el 19 de abril y publicada en el BOE
de 18 de mayo) viene a estimar un recurso de amparo (promovido por la
Generalidad de Catalufia frente a la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 5 de octu-
bre de 1999) por una vulneraciéon del articulo 24 Constitucion Espanola
(CE) que trae causa (también) del no planteamiento de la correspondiente
cuestién prejudicial comunitaria (articulo 234 del Tratado —ex 177- de la
Comunidad Europea o TCE) por parte del «Juez nacional».

La STC 58/2004 tiene una importancia e interés especiales, que estriban en
la novedosa razén por la que se concede el amparo y en las significativas
implicaciones que conlleva y genera esa novedad. En efecto, en esta Senten-
cia el TC viene a constatar «por primera vez» que el origen o la causa de la
vulneracién del articulo 24 susceptible de proteccion en amparo reside en
una infraccién de la obligacién (comunitariamente establecida, como deci-
mos, ex 234 TCE) que tienen los «érganos jurisdiccionales» nacionales de
plantear (cuando asi corresponda) la cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE). Se trata, a todas luces, de
una «innovacién» respecto de la linea jurisprudencial que al respecto viene
manteniendo el TC (aunque no cabe, por el contrario, predicar tal caracter
novedoso respecto de la postura defendida por la doctrina especializada en
el tema’, ni tampoco en relacién con la jurisprudencia constitucional de
algunos otros Estados miembros®). Pero la Sentencia aparece como impor-

LAl respecto, tempranamente, ALONSO GARCIA, R. y BaNo LEoN, J. M., «El recurso de
amparo frente a la negativa a plantear la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea», Revista Espasiola de Derecho Consiitucional, 29, 1990, pgs. 103
y ss.; TRAYTER, J. M., «Recurso de amparo, articulo 24 de la Constitucién e integracién del
Derecho europeo», Noticias de la Union Europea, 118, 1994, pgs. 94 y ss. Véanse también al
respecto, entre otros: Lorez CASTILLO, A., «La jurisprudencia iuscomunitaria del Tribunal
Constitucional a doce afios de la integracién espafiola en las Comunidades Europeas»,
Revista de Estudios Politicos, 99, 1998, pgs. 189y ss.; Dirz-Picazo, L. M., «El Derecho Comuni-
tario en la Jurisprudencia Constitucional Espaiola», REDC, 54, 1998, pgs. 255 y ss.; del
mismo, «Constitucién espafiola e integracién europea», en su Constitucionalismo de la
Unién Europea, Civitas, Madrid, 2002, pgs. 189 y ss.; OrTIz VAAMONDE, S., «El Tribunal Cons-
titucional ante el Derecho comunitario (1)», REDC, 61, 2001, pgs. 301 y ss.; FraILE OrT1Z,
M., «Negativa del juez nacional a plantear una cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas», Revista Espariola de Derecho Europeo, 7, 2003, pgs.
433 y ss.; ALONSO Garcia, R., El Juez espasiol y el Derecho comunitario, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2003, pgs. 217 y ss.

? Véase al respecto, para el caso del Derecho aleméan: ALonso GArcia, R. y Bano LeON,
J. M., «El recurso de amparo frente a la negativa...», op. cit., pgs. 200 y ss.; ALonso, R, El
juez espariol y el Derecho comunitario, op. cit., pgs. 282y ss. y 291-292.
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tante e interesante no sdlo porque rezuma novedad, sino por las implicacio-
nes que conlleva esa novedad con vistas a una mis adecuada aplicacion del
Derecho comunitario en Espafa, tanto en lo que concierne al propio Dere-
cho comunitario, como a una mas depurada proteccion del derecho a la
tutela judicial efectiva cuando de lo que se trata es de la aplicacion de ese
Derecho por parte de los érganos jurisdiccionales nacionales.

El Tribunal Constitucional viene manteniendo, como veremos a continua-
cién, una regla general basica en su relacién respecto al Derecho comunita-
rio. A saber: negar, en primer lugar y de forma explicita, que éste tenga
«rango constitucional»; y deducir, en segundo lugar, que el Derecho comu-
nitario carece también, en consecuencia, de «relevancia constitucional»®. Se
trata de una posicion tedrica que identifica a la postre la ausencia de rango
constitucional con la ausencia de relevancia constitucional, una posicion
que, como veremos, le empuja al Tribunal Constitucional no sélo a autoex-
cluirse de la aplicacion del Derecho comunitario sino que también de entrar
a conocer o controlar, en su caso, la aplicacién judicial (nacional) de ese
Derecho, negando practicamente toda viabilidad al recurso de amparo
frente a vulneraciones de los derechos fundamentales que traigan causa del
incumplimiento judicial del Derecho comunitario. Y es en este contexto
donde surge la STC 58/2004, que si bien no concede el amparo frente a
una directa transgresién del Derecho comunitario, o ante una vulneracién
de un derecho fundamental comunitariamente establecido, etc., esto es, en
virtud de considerar al Derecho comunitario como canon o parametro di-
recto y autbnomo de enjuiciamiento y, en consecuencia, con rango constitu-
cional, si que alcanza, no obstante, a reconocer que la (in)aplicacion o (in)-
cumplimiento del Derecho comunitario, en este caso de la obligacién de
plantear la cuestion prejudicial (art. 234 TCE), puede repercutir en la exis-
tencia de una vulneracion de un derecho fundamental susceptible de pro-
teccién en amparo, es decir, a «reconocer» que el Derecho comunitario
puede tener «relevancia constitucional».

II. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL INCUMPLIMIENTO
DE LA OBLIGACION DE PLANTEAR LA CUESTION
PREJUDICIAL ANTE EL TJCE. CONTEXTO E HISTORIA DE
UN PROBLEMA

IL.1. Contexto general o externo: Tribunal Constitucional y Derecho
comunitario

La historia de esta relacién se ve muy graficamente plasmada en la capital
STC 28/1991, de 14 de febrero, cuando se sefiala que «... la tarea de garanti-

# Fstoy utilizando, como es por todos conocido, la ttil distincién entre rango y relevan-
cia constitucional que felizmente propalé DiezPicazo, L. M., «El Derecho Comunitario
en la Jurisprudencia Constitucional Espafiola», op. cit., pgs. 259 y ss. y 267; o en su «Consti-
tucién espaiiola e integracién europea», op. cit., pgs. 196 y ss.
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zar la recta aplicacién del Derecho comunitario europeo por los poderes
publicos nacionales es... una cuestion de caracter infraconstitucional y por
lo mismo excluida tanto del ambito del proceso de amparo como de los
demas procesos constitucionales)» (F. 4°). Y continta, si cabe de forma mas
significativa: «ni el Tratado de Adhesion a las Comunidades Europeas ni el
Derecho de éstas integran, en virtud del art. 96.1 CE, el canon de constitu-
cionalidad bajo el que hayan de examinarse las Leyes del Estado espafiol.
Ningtin tratado internacional recibe del art. 96.1 mas que la consideracion
de norma que, dotada de la fuerza pasiva que el precepto le otorga, forma
parte del ordenamiento interno; de manera que la supuesta contradiccion
de los tratados por las Leyes o por otras disposiciones normativas posteriores
no es cuestién que afecte a la constitucionalidad de éstas y que por tanto
deba ser resuelto por el Tribunal Constitucional [...], sino que, como puro
problema de seleccién del Derecho aplicable al caso concreto, su resolucion
corresponde a los 6rganos judiciales en los litigios de que conozcan. En
suma, la eventual infraccién de la legislacién comunitaria europea por Leyes
o normas estatales o autondmicas posteriores no convierte en litigio consti-
tucional lo que sélo es un conflicto de normas infraconstitucionales que ha
de resolverse en el ambito de la jurisdiccién ordinaria» (F. 5%). Esta posicion
teérica de negar «rango constitucional» al Derecho comunitario es la que
se mantendra de forma estable a lo largo de toda la posterior jurisprudencia
constitucional al respecto.

I1.2. Contexto concreto: Tribunal Constitucional y aplicacién judicial
del Derecho comunitario

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, tras haber dejado sentado
que el Derecho comunitario carece de rango constitucional, ha venido, a lo
largo de tres lustros, identificando o no diferenciando esa carencia con
aquella otra referida a la «relevancia constitucional» de aquel Derecho®. En
efecto, la consideraciéon de la carencia de rango constitucional del Derecho
comunitario conduce al TC a considerar, entre otras cosas, que no sélo no
le compete participar en la aplicacién jurisdiccional del Derecho comunita-
rio en Espafia, sino que —trataindose precisamente de la aplicacion del Dere-
cho comunitario, esto es, de un problema de mera seleccion de la norma
aplicable al caso concreto— tampoco le corresponde, «en consecuencia» en-
trar a conocer o controlar la aplicacién judicial (jurisdiccién ordinaria) del
Derecho comunitario®.

* Por todos, por ejemplo: DiezPicazo, L. M., «Fl Derecho Comunitario en la Jurispru-
dencia Constitucional Espafiola», op. cit., pg. 267; Fratk, M., «Negativa del juez nacional
a plantear una cuestion prejudicial...», op. cit., pgs. 447 y ss.

® Yello, como se encarga de recordar la doctrina (léase, por ejemplo, FRAILE, M., «Ne-
gativa del juez nacional....», op. cit., pg. 447), a pesar de que el propio Tribunal Constitu-
cional haya reconocido en multiples ocasiones que el hecho de que la seleccion del
Derecho aplicable corresponda a los 6rganos judiciales «no significa que la determina-
ci6n de la norma aplicable al caso carezca siempre y en todos los casos de relevancia
constitucional» (por ejemplo, STC 180/1993, F. 4°).
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La jurisprudencia constitucional precedente ha exhibido una casi plena
identificacién entre falta de rango e irrelevancia constitucional®, lo cual ha
conducido a negar practicamente toda viabilidad al recurso de amparo
frente a vulneraciones judiciales del Derecho comunitario. Y en este sentido
es interesante recordar la constatacién de que «la inmensa mayoria de las
sentencias en las que el punto de partida del Tribunal (...) es la “irrelevancia
constitucional” de la cuestién suscitada, a saber, la aplicacion judicial del
Derecho comunitario, fueron dictadas en procesos de amparo (...), siendo
sin embargo el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE el derecho
cuya vulneracion se alegaba en la mayoria de los casos»’.

IL.3. El nicleo: Tribunal Constitucional y obligacién de plantear la
cuestion prejudicial ex articulo 234 TCE

IL3.1.  La cuestion prejudicial y la obligacion (comunilaria) de plantearla

El articulo 234 (antiguo 177) del Tratado de la Comunidad Europea esta-
blece que:

«El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse, con caracter preju-
dicial:

a) sobre la interpretaciéon del presente Tratado;

® Es verdad que el Derecho comunitario (con la excepcién de la STC 130/95) no ha
tenido en la practica ninguna relevancia constitucional. Sin embargo, no cabe subestimar
u obviar del todo su papel, ya que no se puede olvidar que alcanza, cuando menos, a
tener una cierta «presencia constitucional», especialmente el (si se me permite el sin-
tagma) «Derecho comunitario de los derechos fundamentales». Se trata de una «presen-
cia» que tiene lugar a través de diversas vias, a saber: la via del articulo 10.2 que senala
la mencionada STC 64/1991 (al respecto véanse, por ejemplo las SSTC 229/1992, F. 39
130/1995, F. 49 137/1995, F. 3% 0 224/1999, F. 3%;0 la que deriva de la utilizacién de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (proclamada en Niza) como
soft law (nacional), en concreto, utilizando dicha Carta como argumento de autoridad
para reforzar a mayor abundamiento sus razonamientos (SSTC 292/2000 y 53/2002);
(sobre la utilizacidon del soft law comunitario véase: ALoNsO GARCGIA, R., «El soft law comuni-
tario», Revista de Administracion Piblica, 2001, 154, pgs. 63-94). Véase al respecto: Pirkz
Tremes, P., El recurso de amparo, Tirant lo Blach, Valencia, 2004, pgs. 63 y ss.; 0 ALONsO
Garcia, R., El Juez espatiol y el Derecho comunitario, op. cit., pgs. 264 y ss. [donde se describe
con claridad cémo ¢l Derecho comunitario actiia como canon hermenéutico e incluso
integrador del bloque de constitucionalidad. Se trata de un recurso al Derecho comunita-
rio que «puede no sélo ser itil, sino incluso obligado en otros ambitos, como en la
determinacién del alcance del principio de reserva de ley o de si existe una “extraordina-
ria y urgente necesidad” a los efectos de adoptar un Decreto-ley en el radio de accién
del ordenamiento comunitario, por no hablar de su utlizacién (...), como canon formal
de constitucionalidad, por remision, en el supuesto de reenvio (o reproduccién) al (del)
contenido de una norma comunitaria a la hora de delimitar las bases a las que quedaria
sometido €l Gobierno en el ejercicio de una delegacion legislativa» (pgs. 267-268) 1.

7 FrAILE, M. (idem, pg. 448), quien sefiala y analiza especialmente, a este respecto, las
siguientes SSTC recaidas en amparo: 64/1991; 111/1993; 180,/1998; 372/1993; 143 /1994,
265/1994; 274/1994; 130/1995; 45,/1996; 201/1996; 203/1996; 35/2002 y 41/2002.

446



JURISPRUDENCIA

b) sobre lavalidez e interpretacién de los actos adoptados por las instituciones
de la Comunidad y por el BCE;

c) sobre la interpretacién de los estatutos de los organismos creados por un
acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean.

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

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunio pendiente anle un organo
jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior vecurso judicial
de Derecho interno, dicho drgano estard obligado a someler la cuestion al Tribunal de
Justiciar.

Tal y como destaca R. ALonso GARrcia, para entender la finalidad y la dina-
mica de funcionamiento de la cuestién prejudicial es necesario partir de un
presupuesto basico, cual es que «la mayor parte del Derecho Comunitario
es desarrollado y ejecutado en régimen de descentralizacién por las autori-
dades nacionales, incluidos los drganos jurisdiccionales, encargados de velar
por su correcta aplicacién», y que parece claro que «la “Comunidad” Euro-
pea operada en la fase de producciéon normativa (en el sentido de una
norma comiin para todos los Estados miembros procedente de Instituciones
que trascienden de la voluntad unilateral de aquéllos), correria el riesgo de
ruptura si su fase aplicativa, operada generalmente como se acaba de sefialar
en régimen de descentralizacion, se dejara por completo en manos de los
Estados miembros —en dltima instancia, de sus 6rganos jurisdiccionales com-
petentes para conocer de los litigios que surjan en dicha fase aplicativa—,
con posibilidad de divergencias entre unos y otros». Ello obliga a no olvidar
«que la “piedra angular” de la Comunidad no es, sin mas, una “misma
norma comim”, sino una norma “interpretada y aplicada de la misma ma-
nera en toda la extensién de un mismo territorio por los Tribunales de
todos los Estados miembros”»® Y es sobre dicho presupuesto sobre el que
hay que situar la finalidad de un mecanismo de cooperacion judicial como
la cuestiéon prejudicial comunitaria: «colocar a una Institucion comunitaria,
el TJCE, como érgano encargado de marcar las pautas comunes a tener en
cuenta por los jueces y tribunales nacionales a la hora de velar por la co-
rrecta interpretacién y aplicacion del Derecho comunitario, extendiendo la
“comunidad” alcanzada en la fase de produccidén normativa a fase de su
ejecucién material, en Gltima instancia por los 6rganos jurisdiccionales de
los Estados miembros»”.

8 Cfr. ALONSO GARCIA, R., El juez espaiiol y el Derecho comunitario, op. cit., pgs. 217-219.

O Ibidem, pg. 220. Sobre la cuestién prejudicial, entre muchos otros: PescaTore, «Las
cuestiones prejudiciales. Articulo 177 del Tratado CEE», en Ropricuez Icresias, G. C.y J.
LivAN Nocutras, D. (dirs.), El Derecho comunitario ewropeo y su aplicacion judicial, Madrid,
1998, pgs. 527-571; RuizJaraso COLOMER, D., «La cooperacién entre el Tribunal de Justicia
y los jueces nacionales. Limites del procedimiento prejudicial», en Seritti in onore di Giu-
seppe Federico Mancini, vol. 11, Giuffre, Milano, 1998, pgs. 847-878; Bartista, M., Manuale
del rinvio pregiudiziale. Diritto Comunitario, Cedam, Padova, 2000; Craig, P. y DE Burca, G.,
EU Law (Text, cases and materials), $* ed., Oxford University Press, Oxford, 2003, pgs. 432
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Segun establece el mencionado articulo 234 TCE, los érganos jurisdicciona-
les nacionales pueden encontrarse, dentro del contexto de un asunto pen-
diente ante ellos, en la situacidon de dirigirse ante el TJCE, ya de forma
«facultativa» o ya de forma «obligatoria», segiin sus decisiones sean o no
susceptibles de ulterior recurso, para solicitar asi a dicho Tribunal un pro-
nunciamiento sobre las dudas referidas a la «validez» o la «interpretaciéon»
del Derecho comunitario, dudas que sea necesario despejar para resolver el
asunto o litigio que tienen pendiente ante ellos.

Cinéndonos ahora, a lo que nos interesa describir para situar el tema del
presente comentario jurisprudencial, conviene resaltar que un érgano juris-
diccional —que tenga la correspondiente duda— planteara una cuestién pre-
judicial ante el TJCE de una de las dos formas siguientes: (a) facultativa-
mente, si sus decisiones son «susceptibles de ulterior recurso»'®; (b)
obligatoriamente, si no lo son. Poniéndomos en esta segunda situacion, es
posible distinguir, a su vez, entre otras dos distintas en funcién del conte-
nido de la duda del 6rgano jurisdiccional nacional (que, como ya se ha
dicho, debe en cualquier caso tener el caricter de duda de necesaria solu-
cion para poder resolver el litigio pendiente en cuestion): (b.1) puede ser
una duda sobre la validez del Derecho comunitario en cuestién; (b.2) o
puede ser una duda sobre la interpretacion de ese Derecho. Teniendo en
cuenta, una vez mas, los extremos del asunto o caso que nos entretiene
en este comentario jurisprudencial (adelanto que se trata de un caso de
obligatoriedad —comunitaria— de plantear una cuestiéon prejudicial de inter-
pretacién) sélo nos cefiiremos al supuesto «(b.2)»'". Puestos a ello, es posi-
ble sefalar también que el propio supuesto de un érgano jurisdiccional
nacional que se encuentre en la obligacién de plantear una cuestién preju-
dicial de interpretaciéon puede presentar, a su vez, dos variantes en funcién
del contenido de la duda de interpretaciéon: (b.2.1) que la duda sea sobre
el sentido o alcance de la interpretacion de la normativa comunitaria. Se
trata de un supuesto en el que no se duda, al menos en principio, sobre la

y s8.; SARMIENTO O., Poder judicial ¢ integracion europea, Thomson-Civitas, Madrid, 2004. Para
un andlisis de la evolucién de las cuestiones prejudiciales planteadas con arreglo al art.
234 TCE por las instancias judiciales de cada uno de los Estados miembros véanse los
Informes Anuales sobre el control de la aplicacién del Derecho Comunitario aprobados
por la Comisién. El Vigésimo Informe, relativo al afio 2002 se encuentra pendiente de
publicacién y los anteriores pueden consultarse en la red. En concreto, el decimonoveno
Informe Anual sobre el curso judicial 2001 [COM (2001) 324-final; Bruselas, 28 de junio
de 2002] en: http://europa.ewint/eur-lex/es/com/rpt/2002/act0324es01/1.pdf ; y el
Decimoctavo Informe Anual relativo al aiio 2000 [COM (2001) 309 final; Bruselas, 16 de
julio de 2001] en: http://europa.cu.int/eur-lex/es/com/rpt/2001/act309en01/co-
m2001_0309en01-01.pdf.

19 In extenso sobre el significado de la expresion: ALonso Garcia, R., Kl Juez espariol y el
Derecho comunitario, op. cit., pgs. 226y ss.

' Cabe recordar, respecto al apartado «(b.1)» y de forma muy resumida, que el TJCE
tiene el monopolio de los «juicios negativos» sobre la validez del Derecho comunitario
derivado. Al respecto, por ejemplo, M. FRAILE, «Negativa del juez nacional...», op. cil., pgs.
438 y ss.; SARMIENTO O., Poder judicial..., op. cit., pgs. 123 y ss.
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aplicabilidad del Derecho comunitario, sino s6lo sobre la extension y/o los
extremos con que debe hacerse esa aplicacion; (b.2.2) que la duda sea sobre
la propia aplicabilidad al caso de la normativa comunitaria.

En efecto, puede parecer, al menos prima Jacie, que el articulo 234, cuando
se refiere a las cuestiones prejudiciales de interpretacion se esta refiriendo
exclusivamente a las dudas que pueda generar el alcance o el sentido con
el que debe interpretarse (interpretar es, a la postre, dar contenido de signi-
ficado) una regla comunitaria de cuya aplicacién no se duda (puesto que
ya se tiene claro que es determinante para resolver el caso). Sin embargo,
la duda de interpretacién (susceptible de generar el planteamiento de una
prejudicial) puede versar también sobre el hecho mismo de si la regla comu-
nitaria es o no aplicable. O dicho de una forma mas ortodoxa, dado que
no puede (no debe) haber aplicacion sin interpretacién y si en cambio
interpretacién sin aplicacion, esa duda puede versar no ya o no sélo sobre
la exacta interpretacion de una regla comunitaria de incuestionable aplica-
cién, sino que también sobre la interpretacion de una regla comunitaria
que tiene por objeto, precisamente, llegar a conocer el significado de esa
regla para poder asi decidir si es o no de incuestionable aplicacion en el
caso. Y tal y como sefiala M. FraiLg, aunque no aparezca expresamente refe-
rido en la literalidad del art. 234.3 TCE, hay que entender que este articulo
«obliga 2l juez de Gltima instancia a plantear una cuestion prejudicial ante
el TJCE tanto si duda sobre el alcance de una norma comunitaria o sobre su
validez como si lo hace sobre la aplicabilidad al caso de una norma comunitaria,
siempre que considere que la respuesta que el TJCE pueda dar a dicha
cuestién —la aplicabilidad o no de la norma comunitaria- seria determi-
nante de la solucién que haya de darse al litigio»'?,

Como comprobaremos mas adelante, en la STC 58/2004 ¢l problema pro-
viene (por lo que al Derecho comunitario se refiere) de un juicio de aplica-
bilidad, aunque no de un juicio de aplicabilidad sobre una norma comunita-
ria, sino sobre una Ley nacional. La cuestion es que, segin entenderd el

2 (Negativa del juez nacional a plantear...», op. cit., pg. 441 (énfasis afiadido). Este
dltimo juicio (tal y como defiende en buena logica la doctrina del TJCE), el consistente
en si el conocimiento de un determinado aspecto del Derecho comunitario €s o no
necesario o definitivo para la resolucién del litigio pendiente (conocido como «juicio de
pertinencia»), es de la exclusiva responsabilidad del juez a quo, del juez nacional. Ahora
bien, «una cosa es que el TJCE no pueda interferir en el poder de apreciacién de un
juez nacional sobre si una decision sobre Derecho comunitario es necesaria para la solu-
cién final del caso (...}, y otra muy distinta es que el TJCE no pueda pronunciarse sobre
la aplicabilidad o no al supuesto de hecho de una norma comunitaria cuando 1a decisién
del juez a quo vaya a ser irrecurrible —juicio sobre la aplicabilidad-, pues ello no impide
en todo caso al juez nacional decidir si ese eventual pronunciamiento del TJCE cambiarfa
o no en algo la decisién final a adoptar» (pg. 4492). Esta autora realiza, ademads, un com-
pleto anilisis de las distintas situaciones que se pueden dar (y los derechos que eventual-
mente pueden verse vulnerados) segin las diferentes determinaciones que adopte un
6rgano jurisdiccional (cuyas resoluciones no son susceptibles de ulterior recurso) cuando
se encuentre tanto ante una duda de interpretacién como ante una de aplicabilidad del
Derecho comunitario (pgs. 458-459).
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TC, para dirimir este tltimo juicio era necesario —tal y como se deduce de
los requisitos que rigen al efecto en el Derecho comunitario— plantear la
prejudicial de interpretacién ante el TJCE con el concreto objeto de cono-
cer el significado de la norma comunitaria aplicable y determinar asi, co-
rrectamente, si la Ley estatal era o no aplicable. Es decir, y aunque sea
curioso, en este caso la cuestiéon de fondo no es el juicio de aplicabilidad
de la norma comunitaria, sino un juicio de aplicabilidad de una norma
estatal realizado en atencion a la correcta interpretaciéon del Derecho comu-
nitario. Pero sobre ello volveremos mis adelante,

Junto con lo anterior, es importante igualmente tener en cuenta que la
«obligacion» de plantear una cuestién prejudicial (sea de validez o interpre-
tacion, y en este Gltimo caso, sea o no para determinar la aplicabilidad
misma o el alcance de la aplicacién de la regla comunitaria) tiene sus excep-
ciones. En efecto, tal y como tiene establecido la jurisprudencia del TJCE
esa obligacion puede ceder en dos concretos casos, dos supuestos en los
que se puede considerar que la duda esti despejada, cediendo asi la obliga-
cién de plantear la cuestién prejudicial. Se trata de lo casos usualmente
designados con los sintagmas «doctrina del acto aclarado» y «doctrina del
acto claro»'®. El primer supuesto, el de la doctrina del acto aclarado (que
comenzo a acogerse por el TJCE en 1963 en el asunto Da Costa', ampliando
su radio de accién en el asunto Cilfit”’) consiste en que no existiria obliga-
cién de plantear la prejudicial® en presencia de «jurisprudencia ya asentada
del Tribunal de Justicia que hubiera resuelto la cuestiéon de derecho de que
se trata, cualquiera que sea la naturaleza de los procedimientos que dieron
lugar a dicha jurisprudencia, incluso en defecto de una estricta identidad
de las cuestiones debatidas»'”. Por su parte, la llamada doctrina del acto
claro (de origen francés, asumida por el TJCE desde el ya mencionado
asunto Cilfif) es la que hace referencia al supuesto en que «la correcta apli-
cacion del Derecho comunitario puede imponerse con tal evidencia que no
deje lugar a duda razonable alguna sobre la solucion planteada», en el bien
entendido, eso si, de que «antes de concluir que se da tal situacién, el 6r-
gano jurisdiccional nacional debe llegar a la conviccion de que la misma
evidencia se impondria igualmente a los 6rganos jurisdiccionales nacionales
de los otros Estados miembros, asi como al Tribunal de Justicia», de modo

'* Al respecto, in extenso, por ejemplo: ALONSO GARCiA, R., El Juez esparniol y el Derecho
comunitario, op. cit., pgs. 233 y ss.; SarmiENTO O., Poder judicial e integracion europea, Op. cit.,
pgs. 80y ss.

'* Sentencia TJCE DA COSTA EN SCHAAKE NV E.A V. ADMINISTRATIE DER BELAS-
TINGEN, de 27 de marzo de 1963, C-28 a 32/1962.

'* STJCE Sl CILFIT & Lanificio di Gavardo SpA v. Ministry of Healthde, 6 de octubre de
1982, G283/81.

1 Fs mis, recuerda el citado ALoNso Garcia, R., «su activacién innecesaria podria in-
cluso resultar contraria, como advierte la STS 15 de octubre de 1993 (RJ 1993, 9216), “al
mandato constitucional de dar trimite al proceso sin dilaciones indebidas” (habida
cuenta de la “autoridad de cosa interpretada”, en expresion de la STS 3 de noviembre de
1993 (R] 1993, 8847), de las sentencias del TJCE en el marco del articulo 284 TCE)».

"7 STJCE FRANCOVICH Y BONIFACI, de 19 de noviembre de 1991, C-6 y 9/90.
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que «s6lo si estas condiciones se retinen puede abstenerse el organo jurisdic-
cional [de Gltima instancia] de someter la cuestién al Tribunal de Justicia y
resolver bajo su propia responsabilidad»'"®. Estas matizaciones y ulteriores
puntualizaciones que realiza la STJCE Cilfit estan todas ellas dirigidas a que
el descarte de la obligacion de plantear la cuestion prejudicial se realice
sobre bases objetivas, mas alla de la conviccion subjetiva del juez nacional
acerca de una determinada interpretacién del Derecho comunitario.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui sefalado, es posible deducir que la nega-
tiva a plantear una cuestién prejudicial ante el TJCE no tiene por qué gene-
rar per se una vulneracion del contenido del art. 24 CE. Esa decisién puede
ser juridicamente correcta, tanto desde el punto de vista comunitario (por
darse los requisitos o circunstancias de la «doctrina del acto claro» o de la
«doctrina del acto aclarado») como desde el punto de vista constitucional
interno. Pero es posible, igualmente, que aquella negativa pueda implicar
la vulneracién del articulo 24 CE: (1) ya sea porque, siendo de obligatorio
planteamiento la cuestién prejudicial, no se daban las circunstancias que
permiten eludir su planteamiento —acto claro/acto aclarado-y ello genera
o redunda en la vulneracion de lo preceptuado en el articulo 24 CE (ese
no planteamiento puede vulnerar, por ejemplo, el derecho a obtener una
resolucion fundada en derecho; el derecho al juez predeterminado por la
Ley; o el derecho a un proceso con todas las garantias; etc.); (2) o ya por-
que, concurriendo incluso esas circunstancias, la resolucién judicial en cues-
tién no cumple de forma adecuada o suficiente con alguna prescripcion
constitucional, por ejemplo, con el imperativo constitucional de la motiva-
cion.

11.8.2.  El Tribunal Constitucional ante el incumplimiento de la obligacion
comunitaria de plantear la cuestion prejudicial

La mencionada posicion del Tribunal Constitucional de no entrar a fiscali-
zar la aplicacién judicial del Derecho comunitario (que se origina, de al-
guna forma, con la identificacién entre carencia de rango e irrelevancia
constitucional) viene a significar, a la postre, que la negativa de los jueces a
plantear la cuestién prejudicial s6lo se concibe como un problema de legali-
dad ordinaria®. Y es aqui, precisamente, donde surge el problema, ya que
esa negativa puede conllevar a pari (desde luego cabe como posibilidad), al
menos al parecer de la mayoria de la doctrina especializada, la negativa a
proteger en amparo derechos fundamentales (entre ellos, especialmente, el
de los derechos recogidos en el articulo 24 CE) que deberian tener tal
proteccién (articulos 53.2 y 161.1c CE). Pero, ¢sobre qué derechosy de qué
manera se produciria esta supuesta desproteccion?

Si se analizan las demandas de amparo constitucional que tienen su origen
en la negativa del 6rgano judicial a plantear la (comunitariamente) corres-

8 STJCE Sr! CILFIT, ya citada, Rec. 1982, pgs. 3415 y ss.
19 Cfr. ALONSO Garcia, R., El juez espariol y el Derecho comunitario, op. cit., pgs. 235 y ss.
2 DigzPicazo, L. M., «El Derecho comunitario en la ...», op. cit., pg. 267.
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pondiente cuestion prejudicial ante el TJCE (incumplimiento de una obliga-
cidbn comunitaria), se observara que son diversos los derechos fundamenta-
les reconocidos en el articulo 24 CE que se consideran vulnerados por la
parte recurrente (ello, obviamente, no significa que no exista acuerdo al
respecto sino, mas bien, que aquel incumplimiento puede generar la vulne-
racién de diversas pretensiones juridicas atribuidas en dicho articulo 24
CE). Asi, en las SSTC 111/1993 6 274/1994 se considera que aquel no
planteamiento genera una vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efec-
tiva sin indefension (articulo 24.1 CE) y a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa (articulo 24.2 CE); por su parte, la STC 180/
1993, el incumplimiento de la obligacién del 234 TCE implicara —segtn la
parte actora~ la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva; o en la
STC 201/1996: la vulneracién lo seria del derecho al juez predeterminado
por la Ley (articulo 24.2 CE)%.

Llegados aqui, es curioso observar que la negativa del TC a conceder el
amparo en todos estos casos, aunque sean casos no idénticos o caracteriza-
dos por contener diferentes alegaciones, contiene, sin embargo, dos ele-
mentos argumentativos decisivos que se repiten siempre (implicita o explici-
tamente, de forma mas o menos desarrollada). A saber, como argumento o
presupuesto previo: la idea de que el Derecho comunitario carece de rango
constitucional y relevancia y, en derivada, la ya sefialada «autoinhibicién»
del TC a fiscalizar la aplicacién judicial del Derecho comunitario. Y como
argumento decisorio: la afirmacién de que «... el planteamiento de la cues-
tién prejudicial corresponde en forma exclusiva e irrevisable al é6rgano judicial
y no impide la defensa del derecho fundamental de las partes ante el Tribu-
nal Constitucional, ya que éstas disponen a tal fin del recurso de amparo»?,
una posibilidad de recurrir en amparo que, a la vista de la jurisprudencia
constitucional existente, se constrifie a la eventualidad de que la decisién al
respecto que adopte el érgano judicial en cuestién sea arbitraria 0 manifies-
tamente irrazonable, o fruto de un error patente23. En consecuencia, y de-
bido a que la manera de controlar esas deficiencias se circunscribe en gran
modo al control de la motivacién —exigencia con la que debe cumplir cual-
quier resoluciéon judicial-, la posibilidad de recibir el referido amparo se
desliza claramente hacia el terreno del control de la motivacién de las deci-
siones judiciales en cuestién. En otras palabras, lo que podria dar lugar a la
estimacion del amparo por el no planteamiento de la correspondiente cues-

! Para un anilisis doctrinal de los derechos que pueden verse implicados recuérdese
el trabajo de Aronso Garcia, R. y Bato LeoN, J. M., «El recurso de amparo frente a la
negativa a plantear...», op. cit., pgs. 209 y ss.

* Por ejemplo: STC 113/1993, de 25 de marzo. Enfasis afiadido. Los calificativos y, de
alguna manera, la argumentacién se repetirdn en la propia STC 58/2004 (F. 109).

2 SSTC 180/1993, de 31 de mayo; o 201/1996 y 203/1996, de 9 de diciembre. Para
un andlisis detenido de la problematica de la cuestién prejudicial comunitaria en relacién
con el derecho a la tutela judicial efectiva y, por ello, de toda esta jurisprudencia constitu-
cional: ALonso Garcis, R., El juez espariol y el Derecho comunitario, op. cit., pgs. 282 y ss.;
Frame, M., «Negativa del Juez nacional a plantear ...», op. cit., pgs. 449 y ss.
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tiéon prejudicial seria: o bien que esa decision inaplicatoria fuera arbitraria
o manifiestamente irrazonable o fruto de un error patente, o bien la falta
de motivacién sobre el propio hecho de no plantear la prejudicial®.

Habiendo senalado ya, con antelacién, los extremos del argumento o presu-
puesto previo, en lo que sigue, y con la idea de poder comentar mejor en
el futuro diversos extremos de la STC 58/2004, conviene, ahora, apuntar
igualmente dos cosas sobre el otro argumento. En primer lugar, que el con-
trol de la motivacién que realiza el TC en todos estos casos es practicamente
un control que se reduce (todo lo mas) a un control de la motivacién en
sentido formal, sin entrar en si hay una ausencia material o sustantiva de
motivacién®. Y en segundo lugar, y como logica (y deficiente) consecuencia
derivada de sostener la posicién anterior, la inexistencia en el bagage de la
jurisprudencia constitucional al respecto, de un criterio de enjuiciamiento
que permita controlar de forma objetiva (criterio de objetivacién) la existen-
cia 0 no en el caso de una «duda» suficiente como para que exista una
obligacién judicial de plantear una cuestién prejudicial (cuyo incumpli-
miento podria generar una vulneraciéon de un derecho fundamental suscep-
tible de proteccion en amparo). Aunque ello implique adelantar en parte
alguna de las conclusiones de este trabajo, es posible atisbar que la cuestién
clave en este asunto reside en que la solucién de ambas carencias exige o
pasa por «entrar» a conocer el Derecho comunitario. Y ello, a su vez, cuando
del Tribunal Constitucional se trata, implica otorgar o constatar cierta rele-
vancia constitucional a ese Derecho.

El problema que genera o puede generar esta relacién de desencuentro
entre el TC y el control en amparo de la vulneraciéon de derechos funda-

% Lo cual, como constata ALONSO Garcia, R, (ibidem, pg. 287), es posible que suceda a
la vista de la exigencia que, en relacién con la cuestidn de inconstitucionalidad, establece
el TC (STC 35/2002, de 11 de febrero) respecto a la necesidad de que se exteriorice de
«manera suficiente y adecuada, el razonamiento que, desde la perspectiva tanto factica
como juridica, ha llevado al érgano judicial a la decisién de plantear o no dicha cuestién
de inconstitucionalidad pues no cabe olvidar que la exigencia de motivacién de las Sen-
tencias tiene rango constitucional (articulo 120 CE}».

% A estos efectos es importante sefialar que la «falta de motivacién» puede ser de tipo
formal o material. La falta o ausencia «formal» sucede en los casos de inexistencia u
omisién (total o parcial) de la motivacién. Pero también puede existir una falta de motiva-
cién de tipo sustancial o material. Esta se produce cuando existe un texto dirigido a
motivar una decisién, pero el mismo no recoge en realidad una argumentacién o justifica-
cién juridica de la decisidén, esto es, no recoge una justificacién que esté basada en Dere-
cho, sino simplemente una exposicion de cémo se ha llegado a la decisién. Ahora bien,
juridicamente hablando, «motivar una decisién» no es explicar o describir el proceso o
iter mental por el que se llega a una decisién, sino expresar que esa decisién es acorde o
esta fundada en Derecho. Esta ausencia de justificacién o fundamentacién «juridica» es,
en realidad, el supuesto mas comiin de falta de motivacién. Sobre el tema de 1a justifica-
cién juridica y/o la motivacién de las decisiones judiciales vid., por ejemplo: TcarRTUA
SALAVERRIA, ., La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, CEPC, Madrid, 2003
(donde recoge, entre otras cuestiones interesantes, un cuadro de «patologias» en materia
de motivacion; pgs. 202 y ss.); ITURRALDE Sksma, V., Aplicacion del derecho y justificacion de la
decision judicial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.
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mentales que traigan causa del no planteamiento de la (comunitariamente
correspondiente) cuestion prejudicial ante el TJCE es un problema que pre-
senta, como minimo, una doble faz. Por una parte, permite concebir la
posibilidad (no cabe negar que existe la posibilidad, otra cosa es que se
discuta el hecho de si se ha concretado o no ya en la practica) de que
existan vulneraciones de derechos fundamentales atribuidos en el articulo
24 CE (y/o, indirectamente, de otros derechos fundamentales) que no sean
corregidas en amparo, pese a poder serlo. Un problema, ademas, que puede
ir in crescendo, dada la naturaleza o vis expansiva que presenta el Derecho
comunitario (incluso en materia de derechos constitucionales o derechos
fundamentales «nacionales»). Y por otra parte, ese desencuentro va directa-
mente, aunque sea en mayor o menor medida, en detrimento de toda la
filosofia y finalidad —ya anteriormente aludida— que tiene la figura del ar-
ticulo 234 TCE. No se trata s6lo de que puedan quedar constitucionalmente
inermes o sin la correspondiente cobertura tuitiva determinados derechos
constitucionales. Se trata, ademas, de que se debilita, valga aqui la redun-
dancia, el caracter «comunitario» del Derecho comunitario, ya que el no
control del correcto planteamiento de la cuestion prejudicial (ni siquiera
en los casos en que debiera tener relevancia constitucional por afectar a
derechos constitucionales susceptibles de proteccion en amparo) puede
también, en su medida, incidir en una (contracomunitariamente) distinta
o diferente aplicacién del Derecho comunitario. «Parece» obvio, en este
sentido, que no le compete al Tribunal Constitucional convertirse en guar-
dian del (comunitariamente) correcto funcionamiento del Derecho comu-
nitario en Espafa; pero, cabe cuestionarse igualmente hasta qué punto no
le corresponde hacerlo con otro «titulo», esto es, en la medida en que la
tutela de esa correccién coincida, a su vez, con la (constitucionalmente)
adecuada proteccion de los derechos fundamentales.

III. LA NOVEDAD: LA SENTENCIA 58/2004 ANTE EL
INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE PLANTEAR LA
CUESTION PREJUDICIAL

II1.1. Planteamiento

El planteamiento que seguiremos para realizar el analisis es bien sencillo.
En primer lugar, realizaremos una «descripcién» del contenido de la Sen-
tencia 58/04, de sus antecedentes, fundamentos y fallo (apartado II1.2). Y
con posterioridad, la «valoracién» de los aspectos mas significativos de la
misma (apartado II1.3), tomando como puntos axiolégicos de referencia y
comparacién los razonamientos y directrices de la jurisprudencia constitu-
cional y de la doctrina especializada preexistentes al respecto. En cualquier
caso, vaya por delante que tanto aquella descripcién como esta valoracién
de la Sentencia se realizaran s6lo desde una concreta perspectiva de analisis
y en la medida que tengan que ver con ella: el incumplimiento de la obliga-
cién comunitariamente establecida (234 TCE) de plantear, cuando corres-
ponda, la cuestion prejudicial.
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IIL.2. . La descripcion del contenido de la Sentencia

II1.2.1.  Los antecedentes

La Sentencia del Tribunal Constitucional 58/2004, pronunciada por la Sala
Segunda® el 19 de abril, estima un recurso de amparo (ntimero 4979,/1999)
promovido por la Generalidad de Cataluia frente a la Sentencia de la Sec-
cion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluiia de 5 de octubre de 1999, que estima en parte
el recurso contencioso-administrativo ntmero 1294/1995 interpuesto por
Don M. M. C. (en su calidad de titular de una empresa operadora de maqui-
nas recreativas tipo «B») contra la Resolucion del Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Regional de Cataluna (de fecha 14 de junio de 1995) sobre
autoliquidaciones en concepto de tasa fiscal sobre el juego y recargo autoné-
mico.

La demanda de amparo se cindé a dos pronunciamientos que contenia la
Sentencia (del TJCE de Cataluna) impugnada, los contenidos en sus aparta-
dos l.a) y l.c), los cuales, tras haberse anulado la Resolucién del Tribunal
Econémico-Administrativo en cuestién, ordenaban, respectivamente, la de-
volucién de las «las cuotas establecidas en el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990,
de 29 de junio, sobre Medidas en materia Presupuestaria, Financiera y Tri-
butaria por explotacién de maquinas recreativas tipo “B” y “C”, que esta-
blece una nueva cuantia de la tasa fiscal sobre el juego (el llamado gravamen
complementario)», y la devolucién de «la totalidad del recargo autonémico
creado por la Ley del Parlamento de Catalufia 2/1987, de 5 de enerov,
refiriéndose ambos pronunciamientos al ejercicio 1995%.

Para la parte recurrente, el error del apartado 1.a) del fallo de la Sentencia
impugnada residiria en que anula las cuotas de las maquinas tragaperras
correspondientes al ejercicio 1995 sobre la base de la inconstitucionalidad
(declarada por STC 173/1996, de 31 de octubre) del gravamen complemen-
tario establecido por el art. 38.2.2 de la mencionada Ley 5/1990 pese a
tratarse éste de un gravamen creado exclusivamente para el ejercicio 1990.

* Ponente el Magistrado D. Pablo CacrON ViLLAr. No hay votos particulares,

27 Segun estima la Sentencia recurrida en amparo, el pronunciamiento contenido en
el apartado 1.a) se fundamenta en el hecho de haberse incorporado a la tasa fiscal sobre
el juego un incremento, el gravamen complementario previsto por el articulo 38.2.2 de
la Ley (estatal) 5/1990, el cual —segtin el TSJ de Catalufia— habia sido declarado inconsti-
tucional por la STC 173/1996, de 31 de octubre. Por su parte, el pronunciamiento conte-
nido en el apartado 1.c) tendria su razén de ser en que —insisto, también segtin considera-
cién de la Sentencia recurrida— la base sobre la que se aplica el recargo autonémico, esto
es, la propia tasa fiscal sobre el juego, es contraria al articulo 33 de la Directiva 77/388/
CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977. Y ello porque el Tribunal entiende que se
dan los requisitos para apreciar la contradiccion entre el Derecho interno y el Derecho
comunitario conforme a la doctrina sentada al respecto por la Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 26 de junio de 1997 —en cuestiones prejudiciales
planteadas por la Audiencia Nacional- (asuntos acumulados C-370/95, C-371/95 y C-
372/95).
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En otras palabras, la incorreccién derivaria de extender el efecto invalidato-
rio de la STC 173/1996 a un precepto valido y vigente, ya que la Secciéon
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Cataluna
declara, por su propia autoridad y sin plantear cuestién de inconstitucionali-
dad, la inaplicacién parcial del aumento de cuotas fijas establecido para los
ejercicios 1991 y siguientes por el articulo 38.2.1 de la Ley 5/1990, en virtud
de la inconstitucionalidad del articulo 38.2.2 de la misma Ley.

Los datos objetivos concernientes a la problematica derivada del pronuncia-
miento 1.a) son, segin los constata la perspectiva de la STC que comenta-
mos ahora, los siguientes: el articulo 38 de la Ley 5/1990 establecio, por lo
que ahora interesa, dos cosas. Por una parte, dio nueva redaccion al art. 3.4
del Real Decreto-Ley 16/1977, modificando —en el niimero 1 de su apartado
2 (art. 38.2.1)~ la cuota fija anual (que aquel Real Decreto Ley estipulaba
~tras ser actualizado por el Real Decreto Ley 7/1989— en 141.750 pesetas
por méiquina o aparato automdtico) hasta elevarla a la suma de 375.000
pesetas por maquina (surtiendo efectos a partir del dia 30 de junio de
1990). Por otra parte, en el nimero 2 de su apartado 2 (art. 38.2) establecio
exclusivamente para el ejercicio 1990 un gravamen complementario a la
tasa fiscal (cuya cuantia quedaba fijada en la diferencia entre la cuota fija
correspondiente al ejercicio anterior —las 141.750 pesetas establecidas por
el Real Decreto Ley 7/1989- y la nueva cuota fija establecida en la Ley 5/
1990 —esto es, las 375.000 pesetas previstas en el articulo 38.2.1)—. Este grava-
men complementario estipulado por el art. 38.2.2 fue declarado inconstitu-
cional y nulo por la STC 173/1996 de 31 de octubre. Sin embargo, como
sefiala el Tribunal Constitucional en esta STC 58/2004, «la cuantia de la
tasa fiscal establecida en el ntimero 1 del mismo articulo 38.2 de la Ley 5/
1990, tanto en su redaccién anterior a la modificacién operada por esta Ley
(que estaba en 141.750 pesetas) como en su redaccién posterior (que se
elevé a 375.000 pesetas), no ha sido cuestionada ante este Tribunal hasta la
fecha ni, por lo tanto, ha sido declarada inconstitucional ni nula» (F. 6°).

Por lo que se refiere al apartado 1.c) del fallo, el error segin la perspectiva
de la parte procesal demandante reside, dicho de forma simplificada, en
que inaplica tanto una Ley estatal (la reguladora de la tasa fiscal sobre el
juego) como una Ley autondmica (la que establece el recargo autonémico)
sobre la base de la incompatibilidad de la primera con el articulo 33 de la
Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977 (sexta Directiva
en materia de armonizacién de legislaciones de los Estados miembros relati-
vas a los impuestos sobre el volumen de negocios), al entender que tiene
los rasgos caracterizadores de un impuesto sobre el valor afadido o sobre
¢l volumen del negocio.

Los datos u hechos objetivos, y también aqui especialmente significativos,
que es necesario tomar en consideracién con relacién a la problemética
derivada del pronunciamiento 1.c) son, segiin son destacados por la pers-
pectiva de la STC 58/2004 (véase F. 5%), los siguientes: que la supuesta o
posible contradiccién existente entre la normativa de la tasa fiscal sobre el
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juego con la legalidad comunitaria ya habia sido analizada por los Tribuna-
les, y en especial por el Tribunal Supremo, con fundamento en la doctrina
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, expresada en la Sen-
tencia de 26 de junio de 1997 (citada por la Sentencia impugnada en am-
paro) que venia a dar respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por
la Audiencia Nacional (C-370/1995, C-371/1995 y C-372/1995) con rela-
cién, precisamente, a la compatibilidad entre la tasa fiscal sobre el juego y
el articulo 33 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo. Mas concretamente,
asi lo habia hecho el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 28 de diciem-
bre de 1998 y 17 de mayo de 2000, dictadas en sendos recursos de casacioén
(ntimeros 5477/1993 y 840/1994, respectivamente), concluyendo, por ejem-
plo en la primera de estas Sentencias, que la tasa sobre el juego «no es
incompatible con lo dispuesto en el citado articulo 33 de la Sexta Directiva
porque, por sus caracteristicas... no se dan en la Tasa o impuesto sobre el
Juego los requisitos indicados en la citada Sentencia del TJCEE para poder
reputar que se esta ante la presencia de un impuesto sobre el volumen de
negocios, de una manera comparable o equiparable al IVA» (F. 5)%, Y —tal
y como sigue constatando el TC en el F. 12°- en el mismo sentido se habian
pronunciado también, con anterioridad a la fecha de la resolucion impug-
nada en amparo, diversas Sentencias de diversos Tribunales Superiores de
Justicia®.

Sobre la base de lo aqui (simplificadamente) senalado, la demandante im-
putard a la resolucién judicial recurrida la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por no solucionar secundum legem o
fundandose en el Derecho los problemas planteados, ya que no resuelve
ateniéndose al sistema de fuentes sino que, basandose en una fundamenta-

* Y esta posicion es la que sigue manteniendo también dicho Tribunal en Sentencias
posteriores como las de 25 de noviembre de 2000 y 29 de septiembre de 2001 (nimeros
817-2000 y 671-2000, respectivamente; dictadas como consecuencia de otros tantos recur-
sos de casacion en interés de Ley interpuestos tanto por la Generalidad de Catalufia como
por la Administracién general del Estado contra, precisamente, la citada Sentencia de 5
de octubre de 1999, dictada por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del TS] de Cataluiia). La doctrina legal del Tribunal Supremo vuelve a aparecer
perfectamente fijada en la mencionada Sentencia de 25 de noviembre de 2000, donde
seflala que «La Tasa Fiscal sobre los juegos de suerte, envite o azar, establecida por el
Real Decreto-Ley 16/1977, de 25 de febrero, en cuanto a las maquinas tipo —B— o recreati-
vas con premio, no es un impuesto sobre el volumen de negocios, y en consecuencia, no
contraviene el art. 33 de la Sexta Directiva del 1.V.A. 77/388/CEE del Consejo, de 17 de
mayo de 1977, concerniente a la armonizacién de las legislaciones de los Estados miem-
bros, relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios».

# Léase: las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada) de
8 de marzo de 1999 (dos), del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-L.a Mancha de 9
de noviembre de 1993 y del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 13 de marzo de
1996 y 8 de abril de 1998. Y en el mismo sentido, aunque, en este caso con posterioridad
a la Sentencia recurrida en amparo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de enero
de 2000, y las de los Tribunales Superiores de Justicia de: Andalucia (Granada), de 3y
24 de enero de 2000; Castilla-La Mancha (Burgos), de 14 de marzo y 22 de junio de 2000;
Comunidad Valenciana, de 3 de julio de 2000; y Murcia de 1 de marzo de 2000.
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cién incongruente, erroénea, arbitraria e irrazonable, inaplicando dos Leyes
postconstitucionales vigentes. El propio Tribunal Constitucional, haciendo
uso de la facultad concedida por el art. 84 LOTC, «extendié explicitamente
el objeto del presente recurso de amparo a la posible vulneraciéon tanto del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva —esta vez en cuanto pudiera
atribuirse a un exceso de jurisdiccién— como del derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias, reconocido por el articulo 24.2 CE» (F.
3°)%. El Ministerio Fiscal estimara procedente el otorgamiento del amparo
al entender también, y desde idénticos razonamientos, que se vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva de la Administraciéon recurrente. Y el
Abogado del Estado hara lo propio, solicitando la estimacion del amparo
por entender (desde similares argumentos que los anteriores) que se ha
vulnerado el derecho del recurrente en amparo a un proceso con todas las
garantias (articulo 24.2 CE). Veamos cudl fue el pronunciamiento y sobre
qué fundamentacién juridica.

1L.2.2.  Descripcion de la fundamentacion juridica

Tal y como hemos sefialado al comienzo de este comentario jurisprudencial,
el Tribunal Constitucional otorgara el amparo, y lo hara por constatar que
existe una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sion (24.1 CE) y a un proceso con todas las garantias (24.2 CE), derechos
fundamentales que pertenecen también a los entes pablicos (entre ellos a
la Generalidad de Cataluna). Se trata de una vulneracién que —segin senala
el TC-, surge como consecuencia de que la mencionada Sentencia de Ia
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna inaplica de forma contraria a Derecho (nacional y comunitario)
dos Leyes postconstitucionales vigentes (art. 38.2.1 de la Ley estatal 5 /1990,
que establece la Cuota fija de la tasa fiscal sobre el juego y una Ley autono-
mica vigente, la 2/1987, que establece un recargo tributario)®".

De lo que se trata ahora es de reflejar cudles son los fundamentos juridicos
que conducen al Tribunal Constitucional a tal pronunciamiento. Para ello,
volveremos a echar mano, a los efectos de una mayor claridad expositiva,
de la distincién entre los pronunciamientos 1.a) y 1.c) de la Sentencia recu-

* Con caricter previo al andlisis de la cuestién de fondo el TC constatara que la parte
recurrente en amparo (Generalidad de Catalufia), «en cuanto es una Administracion
publica que impetra el auxilio de este Tribunal en defensa de un acto dictado en el
ejercicio de sus potestades administrativas, carece del derecho a la tutela judicial efectiva
en toda su extensién, conforme a nuestra doctrina, al poseer inicamente las facultades
inherentes a la condicién de parte en el proceso previstas en el art. 24 CE (SSTC 41/
1997, de 10 de marzo F. 5; 237/2000, de 16 de octubre, F. 2; 175/2001, de 26 de julio,
F. 8; 56/2002, de 11 de marzo, F. 3;y 173/2002, de 9 de octubre, F. 4)» (F. 5%).

8 El TC emitird un fallo otorgando el amparo solicitado por la Generalidad de Cata-
lula y en su virtud, declarando la vulneracién de mencionados derechos, anulando la
resolucién judicial recurrida, y mandando la retroaccion de las actuaciones al momento
procesal inmediatamente anterior a la referida Sentencia del TS] de Catalufia para que se
dicte una nueva Sentencia en la que se respeten los derechos fundamentales vulnerados.
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rrida, utilizando esta distincién como criterio para ordenar la descripcién
simplificada de los fundamentos juridicos utilizados por el Alto Tribunal.

I1.2.2.1. Los fundamentos juridicos del amparo frente al pronunciamien-
to 1.a) de la Sentencia recurrida

Tal y como ya se ha adelantado, el TC considerard que el pronunciamiento
recogido en apartado 1.a) de la Sentencia recurrida [que establecia —refi-
riéndose al ejercicio 1995- la devolucién de «las cuotas establecidas en el
art. 38.dos.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre Medidas en materia
Presupuestaria, Financieray Tributaria por explotacién de maquinas recrea-
tivas tipo «B» o «C» (el llamado gravamen complementario) genera una
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (24.1
CE].

La Sentencia STC 58/2004 que ahora comentamos parte, a estos efectos, de
la constatacién de que ni la cuantia de la tasa fiscal sobre el juego que fija
el articulo 38.2.1 de la Ley 5/1990 ni el incremento sobre la misma que fija
también dicho articulo han sido declarados inconstitucionales por el TC, y
que, no obstante ello, el 6rgano judicial en cuestion ha extendido los efectos
de la declaracién de inconstitucionalidad hecha —por la ya recordada STC
173/1996, de 31 de octubre— para la figura tributaria del «gravamen com-
plementario» (del articulo 38.2.2 de la misma Ley) a la figura de la mencio-
nada tasa fiscal del juego. Ello supone que el mencionado 6rgano judicial
«se esta arrogando una competencia que no le corresponde, incurriendo
(...) en un exceso de jurisdiccién» (F. 7%). En efecto, y tras recordar una
linea jurisprudencial claramente asentada sobre legitimidad constitucional
para la fiscalizacién de las normas postconstitucionales™, el Alto Tribunal
concluira que la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TSJ de Cataluna «ha preterido el sistema de fuentes existente relativo
al control de normas, tanto por no haber planteado (...) la cuestién de
inconstitucionalidad prevista en el articulo 163 CE, Gnica via que le asistia
para dejar inaplicada la norma con rango legal aplicable al supuesto de
autos, como por haber desconocido la eficacia de una normal plenamente
vigente, lo que ha producido la vulneraciéon de una de las garantias que
integran el contenido del proceso debido, amén de haber colocado a la
recurrente en amparo en una situacién de indefension insalvable, pues (...)
ni tuvo la oportunidad u ocasion de prever tal pretericion, dado el someti-

# «..como dijimos en la STC 173/2002, de 9 de octubre “los érganos jurisdiccionales
no pueden fiscalizar las normas postconstitucionales con rango de ley (STC 73/2000, de
14 de marzo, F. 16) dado que el constituyente ha querido sustraer al juez ordinario
la posibilidad de inaplicar una ley ante un eventual juicio de incompatibilidad con la
Constitucién (STC 17/1981, de 1 de junio, F. 1). La depuracién del ordenamiento legal,
vigente la Constitucién, corresponde de forma exclusiva al Tribunal Constitucional, que
tiene la competencia y la jurisdiccion para declarar, con eficacia erga omnes, la inconstitu-
cionalidad de las leyes, tanto mas cuanto en un sistema democratico la ley es expresion
de la voluntad popular (...) y es principio basico del sistema democratico y parlamentario
hoy vigente en Espana (por todas, SSTC 73/2000, de 14 de marzo, F. 4; 104/2000, de 13
de abril, F. 8; y 120/2000, de 10 de mayo, F. 3)”"» (F. 89).
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miento judicial al imperio de la Ley, ni pudo hacer uso del tramite de alega-
ciones previsto en el art. 35 LOTC» (F. 8°).

111.2.2.2. Los fundamentos juridicos del amparo frente al pronunciamien-
to 1.c) de la Sentencia recurrida

Por lo que se refiere a la vulneracién que genera el pronunciamiento 1.c)
de la resolucion judicial recurrida [que establecia —refiriéndose también al
ejercicio 1995~ la devolucién de «la totalidad del recargo autondémico
creado por la Ley del Parlamento de Cataluiia 2/1987» (equivalente al 20%
de la cuota de la tasa fiscal sobre el juego) por razén de la supuesta incom-
patibilidad de la tasa fiscal que le sirve de base con el Derecho comunitario]
la Sala Segunda del TC apreciard «la lesién del derecho de la Administra-
cion demandante de amparo a un proceso con todas las garantias. Y ello
porque [...], la decisién de inaplicar el Derecho interno (la Ley 5/1990)
por supuesta incompatibilidad con el Derecho comunitario (el art. 33 de
la sexta Directiva) sin haber planteado previamente la cuestién prejudicial
prevista en el articulo 234 del Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea (TCE, antiguo art. 177 TCEEE), adoptada por un 6rgano judicial cuya
resolucién no es susceptible de ulterior recurso ordinario, en un asunto
donde el propio érgano judicial viene a separarse de toda la doctrina judi-
cial interna recaida sobre la materia —formada sobre la base del criterio
sustentado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
diversas Sentencias—, supone desconocer las garantias que integran el conte-
nido del proceso debido [...]».

Tras recordar —en el F. 9°— el contenido y los extremos de la cuestion preju-
dicial recogida en el articulo 234 (ex 177) TCE, y de hacerlo de una forma
ortodoxamente atinente a la interpretacién que al respecto hace el propio
TJCE (doctrinas del «acto aclarado» y del «acto claro»)®, el TC establece
en los siguientes cinco Gltimos Fundamentos Juridicos el iter o tracto argu-
mentativo que le conduce a considerar vulnerado el mencionado derecho
fundamental del articulo 24.2 CE. Podemos expresar este tracto en la forma
que sigue: (a) el Derecho comunitario no tiene rango constitucional, (b)
pero si su inaplicacién judicial genera la vulneracién de un derecho funda-
mental (susceptible de proteccién en amparo), el TC podra entrar a revi-
sarla (c) y ello es precisamente lo que ocurre en este caso cuando la resolu-
cién judicial recurrida inaplica normativa legal interna por considerarla
contraria a Derecho comunitario sin plantear una cuestion prejudicial al
respecto, ya que, dada la preexistencia de una clara Jurisprudencia comuni-
taria y nacional que afirmaba la comunitariedad de esa normativa, dicha
prejudicial resultaba objetivamente considerable como de obligado plantea-
miento. Veamos un poco més detenidamente la argumentacion.

(a) El Derecho comunitario carece de rango constitucional...
Resumiendo y confirmando la previa posicion propia respecto al Derecho

comunitario, e} TC recuerda en esta Sentencia que «en principio “la tarea

% Véase, al respecto, supra epigrafe II de este comentario.
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de garantizar la recta aplicacion del Derecho comunitario europeo por los
poderes publicos nacionales es... una cuestién de caracter infraconstitucio-
nal y por lo mismo excluida tanto del proceso de amparo como de los demas
procesos constitucionales” (STC 28/1991, de 14 de febrero, F. 4) porque,
“a semejanza de lo que acontece en las cuestiones de inconstitucionalidad (SSTC
17/1991, 133/1987, 119/1991 y 111/1993) la decision sobre el planteamiento de
la cuestion prejudicial * corresponde, de forma exclusiva e irreversible, al
6rgano judicial que resuelve el litigio” (SSTC 180/1993, de 31 de mayo, F.
2; 201/1996, de 9 de diciembre, F. 2; y 203/1996, de 9 de diciembre, F. 2).
Por este motivo hemos afirmado que, “sin perjuicio de que el 177 TCEE,
alegado por el recurrente, pertenece al ambito del Derecho comunitario y
no constituye por si mismo canon de constitucionalidad (SSTC 28/1991,
64/1991), ninguna vulneracion existe de los derechos garantizados por el
art. 24.1 CE cuando el Juez o Tribunal estima que no alberga dudas sobre
la interpretacion que haya de darse a una norma de Derecho comunitario
o sobre su aplicacién en relacién con los hechos enjuiciables en el litigio y
decide por ello no plantear la consulta que se le solicita” (STC 201,/1996,
de 9 de diciembre, F. 2; y en ¢l mismo sentido SSTC 111/1993, de 25 de
marzo, F. 2; 203/1996, de 9 de diciembre, F. 2; y ATC 296/1993, de 4 de
octubre, F. 2)» (F. 109).

En consecuencia, el Alto Tribunal establecera que la «decisién de no plan-
tear una cuestion prejudicial al amparo del art. 234 TCE —al igual que ocurre
con la decision de no plantear cuestion de inconstitucionalidad al abrigo del art. 163
CE- no implica per se la lesion de las garantias previstas en el art. 24 CE,
ni de quien pretendia dicho planteamiento y no obtuvo satisfaccién a su
pretensién, ni de quien, sin haberlo solicitado, pueda verse perjudicado por
su no planteamiento» (F. 10°).

(b) ... pero si su inaplicacién judicial implica @ pari la vulneracién de un
derecho fundamental, el TC podra revisarla...

La conclusién del parrafo precedente, como rapidamente se encarga de
aclarar el Alto Tribunal (en el mismo F. 10°) «no es ébice para que, en
determinados supuestos, esa falta de planteamiento pueda llevar aparejada
irremediablemente la lesién del citado derecho fundamental, como asi ha
ocurrido en el presente caso y ahora razonaremos». En efecto, una vez de
recordar (otra vez) que no cabe formular recurso de amparo frente a nor-
mas o actos de las instituciones de la Comunidad (carencia de rango consti-
tucional del Derecho comunitario), la Sala Segunda del TC recuerda que
ello «.. no inhabilita a este Tribunal, sin embargo, para revisar la valoracion
Judicial de la posible contradiccion entre el Derecho comunitario y el interno cuando
la misma haya implicado la lesion de alguno «de lo derechos fundamentales y
libertades piiblicas enunciadas en los arts. 14 a 30 CE [arts. 53.2 y 161.1.b)

% En el futuro, y con el objeto de ir preparando posteriores consideraciones, me to-
maré la libertad de poner en cursiva cada —a mi juicio- significativa vez que el Tribunal
haga una referencia a esta similitud entre la cuestién de inconstitucionalidad ex 163 CE
y la cuestién prejudicial ex 234 TCE o se sirva de ella para desarrollar su argumentacion.
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CEy titulo III LOTC]» [STC 64/1991, de 22 de marzo, F. 4 a)]. Ello porque
“en la medida que se impugne en amparo un acto del poder ptublico que,
habiendo sido dictado en ejecucién del Derecho comunitario europeo, pu-
diera lesionar un derecho fundamental, el conocimiento de tal pretensién
corresponde a esta jurisdiccién constitucional con independencia de si
aquel acto es o no regular desde la estricta perspectiva del ordenamiento
comunitario europeo y sin perjuicio del valor que éste tenga a los efectos
de los dispuesto en el art. 10.2 de la Constitucién” [STC 64/1991, de 22 de
marzo, F. 4 a)]» (F. 112 énfasis anadido).

(c)  Yeso es, precisamente, lo que ocurre en este caso... cuando la
resolucién judicial recurrida inaplica normativa legal interna por
considerarla contraria a Derecho comunitario sin plantear una
cuestiéon prejudicial al respecto, ya que, dada la preexistencia de una
clara Jurisprudencia comunitaria y nacional que afirmaba la
comunitariedad de esa normativa, dicha prejudicial resultaba
objetivamente considerable de obligado planteamiento. Todo ello
conllevari, como observaremos a continuacion, a la vulneracion del
derecho fundamental a un proceso debido y con todas las garantias
que sera susceptible de amparo.

Tal y como hemos podido describir en el apartado relativo a la descripcién
de los antecedentes (epigrafe I11.2.1), los diferentes érganos judiciales espa-
noles (Tribunal Supremo, la Audiencia Nacional y diferentes Tribunales
Superiores de Justicia) habian apreciado y declarado, ya con anterioridad
(como también con posterioridad) a la fecha de la Sentencia ahora recu-
rrida en amparo, la compatibilidad entre la tasa fiscal del juego (art. 38.2.1
Ley 5/1990) y el también mencionado art. 33 de la sexta Directiva. De forma
contraria la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TSJ de Catalufia entendid, sin embargo, que se daban todos los presupues-
tos que determinaban la incompatibilidad de la mencionada tasa con la
Directiva comunitaria. Y esa actitud judicial de apreciar, de forma aislada y
ajena al resto de la doctrina judicial recaida en la materia, la contradiccion
entre el Derecho interno y el comunitario, supone para el Tribunal Consti-
tucional estar introduciendo de entrada «una duda en la aplicacion del De-
recho comunitario donde hasta ese momento no existia. En consecuencia,
el 6rgano judicial —aun cuando expresara su ausencia de toda duda respecto
de la incompatibilidad entre la norma nacional y la norma comunitaria—
dado que precisamente venia a asumir una contradiccién donde ningiin
otro 6rgano judicial la habia apreciado, debia haber planteado, conforme a
la doctrina del propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
la cuestiéon prejudicial prevista en el art. 234 del Tratado de la Comunidad
Europea para someter a la consideracién del Tribunal de Luxemburgo las
causas 0 motivos por los que, a su juicio, y fuera de los criterios interpretati-
vos ya sentados previamente, podia ser incompatible un Derecho con el otro
(SSTJCE de 24 de junio de 1969, asuntos Milch, Feit und Eierkontor, 26/68; y
de 11 de junio de 1987, asunto Pretori di Sals, 14/1986)» (F. 13%). Y es que,
continta el Tribunal de forma muy significativa en el mismo FJ, «debe te-
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nerse en cuenta, al efecto, que la existencia o inexistencia de una duda
—a los efectos ahora considerados— no puede entenderse en términos de
conviccion subjetiva del juzgador sobre una determinada interpretacién del
Derecho comunmitario (una apreciacién subjetiva) sino como inexistencia
objetiva, clara y terminante, de duda en su aplicacién. No se trata, pues, de
que no haya dudas razonables sino, simplemente, de que no haya duda
alguna. Por ello el criterio expuesto por el Tribunal Supremo, unido al de
los restantes 6rganos judiciales que se pronunciaban de forma concurrente
en contra de la incompatibilidad, debia sembrar (sobre quien podia enten-
der lo contrario) la duda suficiente en la materia como para generar la
obligacion de, antes de inaplicar el derecho interno por su supuesta contra-
diccién, plantear la cuestion prejudicial prevista en el art. 234 TCE».

Con lo dicho queda claro para el TC que el TS] de Catalufia inaplicé dos
normas vigentes —el art. 38.2.1 de la Ley estatal 5/1990, de 29 de junio, y la
Ley del Parlamento de Cataluiia 2/1987, de 5 de enero—, «de un lado, por
una supuesta inconstitucionalidad del mencionado precepto de la Ley esta-
tal y, de otro lado, por una pretendida contradiccién de esta Ley estatal con
el Derecho comunitario, lo que invalida Ia aplicacién del recargo previsto
por la Ley autondémica». En consecuencia, afirmard el Alto Tribunal, se
vuelve a producir otra vez un «exceso de jurisdiccién», ya que «si la Ley
postconstitucional es contraria a la Constitucién sélo mediante el plantea-
miento de una cuestion de inconstitucionalidad del art. 163 CE puede dejar de
ser aplicada. Y si la Ley postconstitucional es contradictoria con el Derecho
comunitario sélo puede ser inaplicada, dadas las circunstancias concurren-
tes en el presente caso, mediante el planteamiento de la cuestion prejudicial
del art. 234 TCE. Mas en el caso que nos ocupa se han inaplicado las Leyes
citadas [...], sin que mediase planteamiento alguno, ni de cuestién de inconsti-
tucionalidad ni de cuestion prejudicial ». De ello se deduce, continta el TC
recordando lo establecido en la STC 173/2002, que la Sentencia recurrida
«ha preterido nuevamente el sistema de fuentes existente relativo al control
de normas, tanto por negarse a aplicar los arts. 163 CE y 234 TCE, como por
desconocer la eficacia de unas normas legales plenamente vigentes. Por ello
ha violado una de las garantias que integran el contenido del proceso de-
bido, colocando ademas a la recurrente en amparo en una situacién de
indefensién (F. 10)» (F. 142)%.

% Abundando en la idea, y trayendo a colacién por enésima vez la similitud entre la
cuestion de inconstitucionalidad y la cuestiéon prejudicial, el Tribunal sefiala que «es indu-
dable que cuando se trata de inaplicar una ley, el planteamiento de la cuestion de inconstitu-
cionalidad, si contradice la Constitucién espanola, o el de la cuestion prejudicial, si es contra-
ria al Derecho comunitario (...), debe convertirse en una de las garantias comprendidas
en el derecho al proceso debido frente a las inaplicaciones judiciales arbitrarias o insufi-
cientemente fundadas de la ley espafiola basadas en una pretendida inconstitucionalidad
de la misma o utilizando como excusa la primacia del Derecho comunitario. En el asunto
que nos ocupa era insoslayable para inaplicar la disposicion de ley al caso concreto, por
causa de su posible inconstitucionalidad o de su posible contradiccién con el Derecho
comunitario, la promocién de la correspondiente cuestion de inconstitucionalidad o cuestion
prejudicial (arts. 163 CE y 234 TCE), sin las cuales, las normas legales no podian ser, en
manera alguna, inaplicadas o preteridas» (F. 14%).
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IT.3. Algunas reflexiones valorativas sobre la Sentencia®®

El planteamiento o esquema que voy a seguir a la hora de realizar este
epigrafe es el mismo que de una u otra forma vengo utilizando al describir
el tema o la cuestién de fondo de este comentario jurisprudencial: la posi-
cién del TC ante el incumplimiento de la obligacién de plantear la cuestion
prejudicial establecida por el art. 234 del TCE. A saber, en primer lugar, y
de forma sintética, me referiré a lo que supone esta Sentencia en relacion a
las directrices generales del TC respecto al Derecho comunitario (contexto
general de la cuestién); en segundo lugar, y también de modo muy breve,
compararemos el contenido de esta Sentencia respecto a las directrices que
sigue el TC con relacién al control de la aplicacion judicial del Derecho
comunitario (contexto concreto); y finalmente, y de forma un poco mas
detenida, situados en el nicleo de la cuestién, compararemos y contrastare-
mos la jurisprudencia precedente del TC en relacion con el (no) plantea-
miento de la cuestiéon prejudicial con la posicién sostenida en esta STC 58/
2004, realizando algunas reflexiones valorativas al respecto.

1.8.1. La STC 58/04 ante la relacion entre el Tribunal Constitucional y el
Derecho comunitario

Nada cambian las cosas a este respecto: el TC sigue considerando que el
Derecho comunitario carece de «rango constitucional» y lo hace utilizando
los mismos postulados tedricos y argumentativos que empezd a utilizar a
comienzos de la década de los noventa®. En efecto, una vez de constatar
que, conforme al articulo 96 de la CE, el Derecho comunitario (incluido el
234 TCE) forma parte del Ordenamiento interno, y que —de conformidad
con el articulo 93 CE~ Espana es Estado miembro de las Comunidades Euro-
peas y por tanto sujeto al ordenamiento comunitario (en atencion a los
principios de efecto directo y primacia), el TC insistird en ideas como: la
que sefala que «la tarea de garantizar la recta aplicacién del Derecho comu-
nitario europeo por los poderes ptblicos nacionales es... una cuestién de
caracter infraconstitucional» (de forma idéntica a la STC 28/1991, de 14 de
febrero, F. 4); o que el Derecho comunitario (en concreto el art. 234, ex
177 TCE) «no constituye por si mismo canon de constitucionalidad (tal y
como lo afirmé, por ejemplo, en la mencionada STC 28/1991, o en la 64/
1991, de 22 de marzo); o, en fin, la no pertenencia al ambito de la compe-
tencia del Tribunal Constitucional de «la salvaguardia del respeto de las
normas de Derecho comunitario» (STC 143/1994, de 9 de mayo, F. 8)%.

% Reflexiones que se ceiirdn a los elementos y aspectos de la Sentencia relacionados
con el tema que sirve de excusa a este comentario jurisprudencial: la estimacion del
amparo que trae causa del no planteamiento de la cuestién prejudicial ante el TJCE.

¥ Vid. al respecto las SSTC: 252/1988; 132/1989; 28/1991; 64/1991; 111/1993; 180/
1993; 372/1993; 143/1994; 265,/1994; 274/1994; 130/1995; 45/1996; 147/1996; 197/
1996; 201/1996; 203/1996; 45/2001; o 35/2002.

% «No corresponde al TC controlar la adecuacién de la actividad de los poderes publi-
cos nacionales al Derecho comunitario europeo (...). La tarea de garantizar la recta aplica-
ci6én del Derecho comunitario europeo por los poderes puiblicos nacionales es, pues, una
cuestién de caracter infraconstitucional y por lo mismo excluida tanto del proceso de
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111.3.2. La STC 58/2004 ante la relacion entre el Tribunal Constitucional y la
aplicacion judicial del Derecho comunitario

Tal y como ya ha quedado apuntado con anterioridad, la historia de esta
relacién descansa en la doble constatacion de que, por una parte, la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional viene negando de forma clarisima la
carencia de rango constitucional del Derecho comunitario, y de que, por
otra, esa carencia de rango se ha identificado con la irrelevancia constitucio-
nal. Todo ello conduce al Tribunal a inhibirse no s6lo de participar en la
aplicacion jurisdiccional del Derecho comunitario en Espana, sino también
de entrar a conocer o controlar la aplicacion judicial (jurisdiccién ordina-
ria) de ese Derecho.

Es interesante observar, en este sentido, que la STC 58/2004 se remite a la
conocida STC 64/1991 para recordar el argumento de que «en la medida
que se impugne en amparo un acto del poder publico que, habiendo sido
dictado en ejecucién del Derecho comunitario europeo, pudiera lesionar
un derecho fundamental, el conocimiento de tal pretensiéon corresponde a
esta jurisdiccién constitucional con independencia de si aquel acto es o no
regular desde la estricta perspectiva del ordenamiento comunitario europeo
y sin perjuicio del valor que éste tenga a los efectos de los dispuesto en el
art. 10.2 de la Constitucion» [STC 64/1991, de 22 de marzo, F. 4 a)] (F.
11%). Es decir, se sigue senalando que toda la incidencia que puede tener
el Derecho comunitario a efectos del recurso de amparo la tendrd «con
independencia de que sea o no respetado», esto €s, coOmo mMero contexto
juridico en el que se produce una vulneracién de un derecho constitucional
susceptible de proteccién en amparo (asi pues, una «relevancia», como mu-
cho, de caracter «pasivo» o a titulo de «contexto»). En consecuencia, cabe
observar que el TC, al menos a efectos teéricos, sigue fundamentandose en
una posicién doctrinal que conduce a negar la posibilidad de que se reco-
nozca un amparo por la vulneracién de un derecho fundamental que traiga
causa de un incumplimiento judicial del Derecho comunitario. Sin em-
bargo, es interesante observar que, paraddjicamente, la estimacién de este
recurso de amparo tiene su origen, precisamente, en y por la transgresién
del Derecho comunitario, en concreto, debido a que no se plantea la (co-
munitariamente) correspondiente cuestién prejudicial ante el TJCE.

Llegados aqui, cabe concluir, en consecuencia, que esta STC 58/2004; de
19 de abril, no ha generado ningtin cambio o modificacion respecto al posi-
cionamiento fedrico que el TC venia sosteniendo en relacién con la (in)apli-
cacién o (in) cumplimiento judicial del Derecho comunitario. Pero, no obs-

amparo como de los demis procesos constitucionales (STC 64/1991, de 22 de marzo, F.
4%). Véase al respecto, por ejemplo, el detenido e interesante repaso que hace ORTIZ
VaamoNDE, S., de la ausencia de control por el TC de la conformidad con el Derecho
comunitario de normas o actos internos: “El Tribunal Constitucional ante el Derecho
comunitario (1)”, op. cit., pgs. 315 y ss. Para un andlisis critico en profundidad de la
mencionada orientacién jurisprudencial del TC wid.: ALoNso Garcia, R., El Juez espaiiol y
el Derecho comunitario, op. cit., pgs. 41 y ss.».
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tante ello, la Sentencia implica el reconocimiento en la prdactica de que la
aplicacién judicial del Derecho comunitario (y/o el Derecho comunitario a
través de su aplicacién judicial interna) puede tener relevancia constitucio-
nal, y que puede tenerla como consecuencia de que la vulneracién pro-
venga, «precisamente», del incumplimiento del Derecho comunitario, esto
es, trayendo causa del caracter «contracomunitario» del acto vulnerador del
derecho fundamental susceptible de amparo (y no al margen o con inde-
pendencia de su correccioén o incorreccion en términos de comunitariedad,
como afirmaba la mencionada STC 64/1991). Y en este sentido, esta STC
58/2004 constituye (si exceptuamos la STC 130/1995, a la que aludiremos
enseguida) una interesante «novedad».

1.3.3. La STC 58/2004 ante la relacion entre el Tribunal Constitucional y la
obligacion comunitaria de plantear la cuestion prejudicial ante el TJCE

111.8.3.1. Lo novedoso

La STC 58/2004 supone una novedad muy interesante en la relacién entre
el TC y la obligacién del articulo 234 TCE. Es verdad que no es la primera
vez que se concede un amparo como consecuencia de la vulneracion de un
derecho fundamental que trae causa de la no aplicacién judicial del Dere-
cho comunitario (al menos si tenemos en cuenta la STC 130/1995, de 11
de septiembre)®. Pero lo es también, sin embargo, que nos encontramos
ante la primera ocasion en que se otorga el amparo frente a una vulneracion
judicial cuyo origen mediato es el incumplimiento del articulo 234 TCE®.
Es cierto que no se concede el amparo en virtud de que no se cumple con
el 234 TCE (ello equivaldria a reconocer «rango constitucional» al Derecho
comunitario), pero no cabe negar tampoco que concederlo en atencion a
que es ese incumplimiento el que genera la vulneracion del derecho funda-
mental susceptible de proteccién en amparo, es tanto como reconocer, «al
menos en la practica», que el Derecho comunitario (en este caso la obliga-
cién de plantear la cuestion prejudicial ex 234 TCE) puede tener relevancia
constitucional. Y junto con todo ello, por todo ello, hay que sefialar también

¥ Que recoge el otro supuesto que rompe también con la linea jurisprudencial de
negar (al menos en la prictica) la relevancia constitucional de la aplicacion del Derecho
comunitario, en este caso trayendo causa de una vulneracion del derecho fundamental
a la igualdad (la no aplicacién del Derecho comunitario vigente en materia de prestacio-
nes por desempleo suponia la discriminacion del recurrente). Al respecto, por ejemplo,
Juanes PecEs, A., «El Tribunal Constitucional y el Derecho comunitario», Comunidad Euro-
pea Aranzadi, septiembre de 1996, pgs. 33 y ss.; Saiz ArNALz, A., La apertura constitucional al
Derecho Internacional y Europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucién
Espaniola, CGPJ, Madrid, 1999, pgs. 194-195.

* Siempre cabe preguntarse, en este sentido, si no nos encontrdbamos ante una nove-
dad o cambio jurisprudencial lo suficientemente significativo como para que la Sala hu-
biera considerado de oportuna aplicacién el articulo 13 LOTC: «Cuando una Sala consi-
dere necesario apartarse en cualquier punto de la doctrina constitucional precedente
sentada por el Tribunal, la cuestién se sometera a la decision del Pleno» (véanse, en este
sentido, 1a STC 37/1995, de 7 de febrero —nueva doctrina sobre el recurso de casacién—
o la STC 158/1997, de 2 de octubre).
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que con esta Sentencia 58/2004, el Tribunal Constitucional ha integrado
en el contenido constitucionalmente declarado del derecho a un proceso
con todas las garantias (24.2 CE) -y por tanto susceptible de proteccién en
amparo- la obligacién de plantear, de acuerdo con el articulo 234 TCE, la
cuestion prejudicial ante el TJCE.

Es interesante sefialar, ademas, que esa novedad a la que acabamos de hacer
referencia es posible gracias a que el TC ha realizado, al menos, otras dos
innovaciones (concatenadas) en la materia. En primer lugar, ha entrado de
forma clara y tajante a realizar un control global de la ausencia/presencia
de motivacién judicial en esta materia, un control tanto al nivel formal como
sustancial. En otras palabras, no se ha conformado con controlar si existe o
no una motivacion formal o aparente, sino que ha entrado expresamente a
controlar también el hecho de si la decisién judicial de no plantear la cues-
tion prejudicial es conforme a Derecho o esta fundada en Derecho®. Y en
segundo lugar, y en relacién con lo anterior, ha realizado un control de la
exigencia de motivacion (sustancial o material) basado en criterios objetivos
(objetivacién del criterio para saber si existia el juez estaba o no en situacién
de tener alguna duda razonable que le obligaba a plantear la cuestion preju-
dicial ante el TJCE)*, asumiendo para ello la jurisprudencia del TJCE en
materia de cuestiones prejudiciales®.

1 «.. (N)o existe duda alguna en afirmar que nos encontramos nuevamente ante una

resolucién judicial aparente o formalmente motivada, mediante Ia cual el érgano judicial
llega a la consecuencia de inaplicar —por propia, auténoma y exclusiva decisién- dos leyes
postconstitucionales vigentes. No se estd, sin embargo, ante una resolucién judicial falta
de motivacién o con una motivacién escueta, parca o por remisién, sino, simplemente,
ante una resolucion judicial no fundada en Derecho (STC 173/2002, de 9 de octubre, F.
7), que en este caso es ademds lesiva de las garantias del proceso debido...» (F. 79).

*# «.. (T)anto antes de haberse planteado por la Audiencia Nacional las cuestiones
prejudiciales que desembocaron en la STJCE de 26 de junio de 1997 como, con més
motivo, después de haber recaido la citada Sentencia, los diferentes 6rganos judiciales
espafioles habian apreciado de una forma razonable la compatibilidad entre Ia tasa fiscal
del juego y el art. 33 de la sexta directiva. No lo ha entendido asi, sin embargo...» el
Tribunal que emite la resolucion recurrida en amparo. Pues bien, cuando «(...), de forma
aislada y ajena al resto de la doctrina judicial recaida en la materia, aprecia la contradic-
cién entre el Derecho comunitario y el Derecho interno, estd, de entrada, introduciendo una
duda en la aplicacion del Derecho comunitario donde hasta ese momento no existia. En consecuen-
cia, el 6rgano judicial aun cuando expresara su ausencia de toda duda respecto de la
incompatibilidad entre la norma nacional y la norma comunitaria, dado que precisamenie
venia a sumir una contradiccion donde ningtin otro drgano judicial la habia apreciado, debia haber
planteado, conforme a la doctrina del propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, la
cuestion prejudicial prevista en el art, 234 del Tratado de la Comunidad Europea (...). Debe
tenerse en cuenta, al efecto, que la existencia o inexistencia de una duda —a los efectos ahora
considerados— no puede entenderse en términos de conviccion subjetiva del juzgador sobre una
determinada interprelacion del Derecho comunitario (una apreciacion subjetiva) sino como inexisten-
cia objeliva, clara y terminante, de duda alguna en su aplicacion. No se trata, pues, de que no
haya dudas razonables, sino, simplemente de que no haya duda alguna» (F. 122y 139
énfasis afiadido).

* Junto a la referencia existente en la nota al pie que acabamos de sefialar, hay que
decir que todo el F. 9° estd dedicado a recordar los extremos de la figura de la cuestién
prejudicial ante el TJCE, incidiendo ademds en las dos situaciones en las que se puede

467



Juan Ionacio UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA

Tal y como hemos senalado en el segundo epigrafe de este comentario, la
negativa del TC a conceder el amparo por una vulneracién del art. 24 CE
que se originara en el no planteamiento de la cuestion prejudicial del 24
TCE generaba, al menos, dos problemas. En primer lugar, una cierta rebaja
del nivel (o al menos de la expectativa) de proteccién del derecho a la
tutela judicial efectiva siempre que esa tutela tuviera que desplegarse en el
radio de accién del Derecho comunitario (y, en derivada, de todos los dere-
chos y libertades que se amparaban en ese capital derecho fundamental)*.
Y en segundo lugar, el peligro de que la finalidad a la que obedece la exis-
tencia de la cuestién prejudicial «pierda gas»: si no se protege el normal
desenvolvimiento de la cuestion prejudicial, se rebaja, valga la redundancia,
el caracter «comunitario» del Derecho comunitario, pues se abre una espita
para la no comim aplicacién de un Derecho comun®. Dicho esto, es evi-
dente que la estimacion de este recurso de amparo no solo no genera esos
problemas, sino que abre la via para solucionarlos.

111.3.3.2. Lo invariable

Por lo que se refiere a las cuestiones que permanecen (casi) invariables
quizas de forma no tan positiva, hay que sefialar las dos siguientes (también,
de alguna manera, encadenadas entre si). En primer lugar, la persistencia
de cierta confusién o ausencia de clara diferenciacién entre carencia de
rango e irrelevancia constitucional del Derecho comunitario. Y en segundo
lugar, el recurso una vez mas, si no a la identificacion, a la reiterada compa-
racién de identidades entre la cuestién del inconstitucionalidad del articulo
168 CE y la cuestion prejudicial del articulo 234 TCE.

La fundamentacién juridica de la STC 58/2004 sigue remitiéndose, en lo
que a la dimensién comunitaria del caso se refiere, a la jurisprudencia cons-
titucional que niega la relevancia constitucional del Derecho comunitario;
en concreto, en este caso, se¢ hace una remisién a la jurisprudencia que
viene a afirmar la irrelevancia del cumplimiento o incumplimiento del Dere-
cho comunitario a efectos de otorgar el amparo por una vulneracion de un

excepcionar la obligacion de plantearla (las doctrinas del acto claro y aclarado) recor-
dando la jurisprudencia bésica del TJCE al respecto: la STJCE DA COSTA Y ACUMULA-
DOSy la STJCE CILFIT (ya citadas).

i Cfr. ALoNSO Garcia, R., El juez espariol y el Derecho comunitario, op. cit., pgs. 301-302.

% No por nada el incumplimiento del correspondiente planteamiento de la cuestiéon
prejudicial aparece como un problema de constante preocupacién comunitaria. Buena
prueba de ello —como seriala CoBrEROS MENDAZONA, E.—lo constituyen los Informes anuales
realizados por la Comisién y presentados al Parlamento Europeo en los que se procura
hacer un seguimiento riguroso del tema. Para los pormenores al respecto véase el trabajo
del citado autor: «La responsabilidad por actuaciones judiciales. El Gltimo gran paso en
la responsabilidad de los estados por el incumplimiento del derecho comunitario» [REDE,
10, 2004, pgs. (289-316) 291 y ss.]; un trabajo en el que ademds, se aborda, entre otros,
el analisis de si el incumplimiento manifiesto de una obligacién de plantear la cuestion
prejudicial es, por si mismo, susceptible de originar la responsabilidad estatal (constatada,
al efecto, 1a presencia de los demds requisitos); al respecto también: ALoNsO Garcia, R. y
BaRo LeoN, J. M., «El recurso de amparo frente a la negativa...», op. cit., pgs. 199-200.
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derecho fundamental que se produzca mediante un acto en ¢jecucion de
aquel Derecho (STC 64/1991). Sin embargo, y de forma paraddjica, la esti-
macién de este recurso de amparo trae causa (mediata), entre otras cosas,
de la constatacion de un incumplimiento del art. 234 TCE. Parece, dicho
en otras palabras, como si la practica fuera por delante de la teoria. El
problema ahora, por lo tanto, no reside en que se niega el amparo por no
reconocer relevancia constitucional del Derecho comunitario, sino en que
la argumentacion juridica utilizada para concederlo no parece lo suficiente-
mente desarrollada al efecto. En efecto, se sigue si no negando si ocultando
que la relevancia constitucional del Derecho comunitario (en este caso a
efectos de amparo) puede derivar, precisamente, de su contravencién. Esto
€s, sigue sin reconocerse, a efectos de argumentacién juridica, la relevancia
constitucional del Derecho comunitario, al menos una relevancia de carac-
ter «positivo», y contintia, en cambio, exhibiéndose en la fundamentacién
juridica la tesis de que el Derecho comunitario sélo tiene una mera inciden-
cia o relevancia de caracter pasivo o «contextual» (el Derecho comunitario
como mero contexto juridico en el que se produce la vulneracién suscepti-
ble de amparo).

Por lo que se refiere a la segunda cuestién, conviene senalar que el reite-
rado recurso —a lo largo de esta STG- a la propalacion de identidades entre
la cuestion de inconstitucionalidad y la cuestion prejudicial®® (un recurso
bastante habitual en la jurisprudencia constitucional sobre la materia), al
margen de que pueda ser Ttil para determinadas consideraciones compara-
tivas, puede tener también consecuencias no del todo positivas. A saber:

(a)- la de generar indirectamente cierta sensacién de equivoco sobre la
finalidad de la cuestion prejudicial“. En este sentido, cabe sefialar que al

* En los ltimos seis fundamentos juridicos (9-14; los que versan sobre la inaplicacién

de la Ley autondmica en virtud, a su vez, de que la estatal que le sirve de base a aquélla
es considerada contraria a la Sexta Directiva), se hace la comparacién, al menos, 6 veces:
implicitamente en los dos dltimos parrafos del F. 11; y expresamente, una vez en el F.
10° y hasta en cuatro ocasiones en el F. 142,

¥ Aunque es verdad que ambas figuras presentan estructuras parecidas, también lo es
que «responden a finalidades diferentes: la cuestién de inconstitucionalidad satisface la
necesidad de tener en cuenta la experiencia aplicativa a la hora de depurar el ordena-
miento de normas inconstitucionales, salvaguardando al mismo tiempo la prohibicién de
que el juez ordinario inaplique por si mismo una ley que reputa contraria a la Constitu-
cién; la cuestién prejudicial tiende, por el contrario, a vencer la eventual renuencia del
Jjuez nacional, a quien corresponde la aplicacién del Derecho comunitario, a tomar en
consideracién normas que por su origen o por su contenido no le son familiares. (...)
Dicho brevemente, mientras el problema de la ausencia de control sobre la negativa a
plantear cuestion de inconstitucionalidad estriba en aceptar el riesgo de interpretaciones
constitucionales incorrectas, el problema de la ausencia de control sobre la negativa a
plantear la cuestién prejudicial consiste en aceptar el riesgo de la inaplicacién pura y
simple del Derecho comunitario» (DiezPicazo, L. M., Constitucionalismo de la Unién Euro-
pea, op. cit., pgs. 211-212). Para un estudio de las similitudes y diferencias entre ambos
véase también: ALONSO GaRcia, R. y Bano LEON, J. M., «El recurso de amparo frente a la
negativa a plantear...», op. cit., pgs. 212 v ss.
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recurrir a recordar las similitudes entre las figuras del 163 CE y 234 TCE, la
STC da, en ocasiones, la sensacién de que el problema que subyace en el
apartado «l.c)» [recordemos que la sentencia recurrida inaplica en este
apartado del fallo la Ley autonémica por considerar contraria a Derecho
comunitario, y por tanto inaplicable, la Ley estatal que le sirve de base] es
un «problema de validez» de la Ley interna que se inaplica y no, de otro
modo, un «problema de aplicabilidad» al caso de esa Ley. Dicho de otrc
modo, y pese a los similes, el recurso de amparo no se estima por la «invali
dez» (ni constitucional, ni comunitaria) de la Ley interna inaplicada; se
otorga, expresado en positivo, porque se «inaplica» indebidamente (esto es,
porque la vulneracién del derecho fundamental susceptible de amparo se
origina en esa indebida inaplicacién y no en aquella invalidez). La soluci6n
del caso no deriva de un juicio de validez (ni de la utilizacién de los instru:
mentos para realizarlo) de la norma nacional, sino de un juicio de aplicabili
dad (y de la correcta utilizacién de los instrumentos para realizarlo) sobre
la misma. Ademas, no cabe olvidar que la cuestién de inconstitucionalidad
sirve, presupuesto el juicio positivo de aplicabilidad, para activar un juicic
de validez (de una norma interna de rango legal de cuya constitucionalidac
se duda), mientras la cuestién prejudicial de interpretacién sirve para reali
zar un juicio de aplicabilidad (o de alcance y sentido) de una norma comu
nitaria una vez presupuesta su validez (hay un previo juicio positivo de vali
dez®®. Asi pues, sus finalidades no son intercambiables, aunque s
confundibles, maxime si, como merece el presente asunto, no se hace ur
esfuerzo por distinguir dos distintos juicios de aplicabilidad: el de la norms
comunitaria y el de la norma nacional. Y ello porque en este caso, el plantea
miento de la prejudicial hubiera debido servir no para saber si aquélla debe
o no ser aplicada, sino para conocer si —teniendo en cuenta la aplicacior
de aquélla— ésta debe o no ser inaplicada®.

*® De lo contrario, de ser negativo, se hubiera tenido que plantear, de acuerdo con
jurisprudencia del TJCE, la cuestiéon prejudicial de validez.

* Tal y como el TJCE ha apuntado numerosas veces la cuestidn prejudicial no tiene
como finalidad juzgar la validez o la eficacia de la normativa interna, ni siquiera la de
determinar su interpretacién. Otra cosa es que la prejudicial de interpretacion se plantee
las mas de las veces, en el contexto de un supuesto conflicto entre la normativa intern:
y el Derecho comunitario con el objetivo, precisamente, de poder dirimirlo adecuada
mente tras conocer, via su planteamiento y resolucién por el TJCE, el correcto sentido
alcance de la normativa comunitaria en cuestién. El hecho es que, en muchos de tale
casos, el TJCE acaba por realizar una especie de juicio de compatibilidad entre la norma
tiva comunitaria y la nacional que se ven implicadas en el supuesto conflicto. El propic
TJCE sefiala que «segln se desprende de una reiterada jurisprudencia (véase especial
mente, sentencia de 9 de octubre de 1984, Heineken, asuntos acumulados 97/83 y 127,
83, Rec. 1984, pg. 3435), ante cuestiones destinadas a permitir que el 6rgano jurisdiccio
nal aprecie la conformidad de disposiciones nacionales con el Derecho comunitario, ¢
Tribunal de Justicia puede proporcionar los elementos de interpretacion del Derecho comunitario qu
permitan al drgano jurisdiccional nacional resolver el problema juridico de que conoce> [STJCI
EAU DE COLOGNE, de 23 de noviembre de 1989, C-150/88, Rec. 1989, pg. 3909; énfasi
afiadido; al respecto, véase, por todos, SAiz ArNaiz, A., «Fl Tribunal de Justicia de la
Comunidades Europeas como Tribunal Constitucional», RVAP, 53 (II), 1999, pgs. 249
ss.]. Y eso es lo que, de alguna forma, se echaba de menos en la resolucién recurrids
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(b)- la de desenfocar ciertos extremos de la sancién de inaplicacién que
—en virtud del principio de primacia- pende sobre la norma nacional que
contradiga Derecho comunitario. En efecto, la Sentencia se cifie al estudio
de una resolucién judicial en cuanto que «inaplica la Ley» y lo hace sin
el «planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, si (considera que)
contradice la Constitucién espafola, o el de la cuestion prejudicial, si (consi-
dera que) es contraria al Derecho comunitario» (la comparacién se repite
hasta cuatro veces en el F. 142), Pero el problema, dicho ahora de otra
manera, es que la comparacién entre ambas figuras se hace exclusivamente
—bien es verdad que obligado por las circunstancias del caso-, contrayéndola
Gnicamente a esos elementos: la «Ley (formal)» como el objeto de la inapli-
cacién y el «juez nacional» como sujeto que la inaplica indebidamente. Y
ello (por el efecto mimético que produce la reiterada comparacién con la
cuestion de inconstitucionalidad) no deja de dar la sensacién, por una
parte, de que la norma interna que puede quedar inaplicada —en el caso de
que se observe (acertadamente) sin duda alguna su «contracomunitarie-
dad»— es s6lo la «Ley» (y/o cualquier otra norma de rango legal que sea
susceptible del planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad:
léase alguna norma perteneciente a alguna de las categorias normativas del
97.2 LOTC) y no toda norma interna cualquiera que sea el rango (legal o
infralegal) de la categoria normativa a la que pertenece. Por otra parte, la
comparacién entre ambas cuestiones (inconstitucionalidad/prejudicial)
trae también a colacién el hecho de que el Gnico sujeto legitimado para
plantearlas y de concretar la «no aplicacién» de la «Ley» nacional correspon-
diente o consecuente con ese planteamiento es el juez nacional. Y es aqui
donde la comparacién puede generar otro equivoco por efecto mimético:
la no distincién entre la inaplicacién de la Ley nacional derivada del plan-
teamiento de la cuestién prejudicial ~s6lo planteable por el juez nacional—
y la que se puede (rectius, debe) realizar sin plantearla —cuando se estime
por parte de cualquier poder publico® (incluido el Juez nacional, si no tiene
dudas al respecto) que es contraria a Derecho comunitario. Y me explico: es
verdad que el juez nacional «deja de aplicar»”' la Ley postconstitucional
cuando plantea la cuestion de inconstitucionalidad o la cuestion prejudicial;
pero ello no significa que sélo sea el juez nacional —Gnico legitimado para
plantear la prejudicial- el Gnico que puede inaplicar una Ley nacional
cuando ésta es contraria a Derecho comunitario (y/o que, tratandose del
Juez nacional, sélo deje de aplicarla cuando plantea la cuestion).

(c)- la de dejar cierto, si se me permite la expresion, «resabio o regusto» a

miéxime «... cuando (el) érgano judicial utiliza los criterios interpretativos fijados (en una
previa STJCE interpretativa al respecto) en un sentido que conduce a una conclusién
contraria a la expresada por los restantes 6rganos judiciales» (STC 58/2004, F. 139).

% 1.a obligacién de inaplicar una norma interna incompatible con una norma comuni-
taria no sélo atafie a los jueces sino a todo poder piiblico (incluidas las administraciones
autondmicas y locales vid. STJCE CONSTAZO, de 22 de junio de 1989, C-103/88, pgs.
1839 y ss.), rigiendo incluso en las relaciones entre particulares (por ejemplo, asunto
WALRAVE, de 12 de diciembre de 1974, C-36/74, pgs. 1405 y ss.).

51 Por usar la expresién del propio TC en el ¥. 142
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la Sentencia Simmenthal del TJCE®, o para ser mas exactos, cierto «resabio
pre-Simmenthab™, al menos en el sentido de que, en algin caso, no queda
clara o se difumina un poco la doctrina alli sentada de la «preeminencia»
de la obligaci6n judicial de inaplicar la Ley contraria a Derecho comunitario
respecto de la obligacién constitucional de plantear la cuestién de inconsti-
tucionalidad sobre la misma™.

(d)- abordar el incumplimiento de la obligacién de plantear la cuestion
prejudicial de forma relacionada o conexa al no planteamiento de la debida
cuestion de inconstitucionalidad conduce también, en fin, a impedir que el
propio Tribunal Constitucional se pueda encontrar en condiciones de plan-
tear la cuestion prejudicial ante el TJCE™. En efecto, si partimos de la base
de que el correcto planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad
gira en torno a dos requisitos [la aplicabilidad de la Ley al caso y la depen-
dencia del fallo respecto de su validez —o juicio de relevancia (llamado de
pertinencia en el contexto de la cuestion prejudicial)-], y que, en cambio,
para plantear la cuestién prejudicial (en nuestro caso de interpretacién) es
suficiente con constatar la pertinencia o dependencia del fallo respecto a la
correcta interpretacion, parece posible afirmar que no es necesario ser juez
de aplicacion del Derecho comunitario para, siendo un «érgano jurisdiccio-
nab> (ex 234 TCE) poder plantear una cuestion prejudicial ante el TJCE.
En este sentido, el Tribunal Constitucional, que no es juez de aplicacién
(comunitariamente obligada) del Derecho comunitario, pero si un «6rgano
Jurisdiccional» a los efectos sefialados™, podria plantear (lejos de aquella
identificacion) la cuestion prejudicial. Puede preguntarse «para qué», si no
actiia como «Juez nacional» comunitariamente obligado a aplicar el Dere-
cho comunitario (Juez nacional como Juez comunitario), ni quiere actuar

* Sentencia TJCE SIMMENTHAL, 9 de marzo de 1978 (C-106/77).

* Segtn la doctrina Simmenthal los jueces tienen la obligacién de dejar «inaplicadas,
por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias a la legislacién nacional,
aunque sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o esperar la derogacién previa
de éstas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional» (F. 24%),
como, por ejemplo, mediante la cuestién de inconstiucionalidad. A detalle sobre los ex-
tremos y problemas de la relacién «juez espaiiol (y TC)/principio de primacia del Dere-
cho comunitario»: ALonso Garcia, R., El juez espasiol y el Derecho comunitario, op. cit., pgs.
19y ss.

% Por ejemplo, cuando se concluye que «en el asunto que nos ocupa era insoslayable
para inaplicar la disposicién de ley al caso concreto, por causa de su posible inconstitucio-
nalidad o de su posible contradiccién con el Derecho comunitario, la promocion de la
correspondiente cuestién de inconstitucionalidad o cuestién prejudicial (arts. 163 CE y
234 TCE), sin las cuales, las normas legales no podian ser, en manera alguna, inaplicadas
o preteridas» (F. 14°). Yes que de este modo se puede dar a entender que ante una ley
nacional constatada a pari como anticomunitaria y (supuestamente) inconstitucional la
obligacién de inaplicar la ley (por anticomunitaria) es compatible, sea a titulo conjuntivo
o alternativo, con la del planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad.

* Al respecto, a detalle, ALoNsO Garcia, R., idem, pgs. 268 y ss.

% A este 1iltimo respecto también ibidem, pgs. 222 y ss. y 261 y ss.; véase igualmente,
Ortiz VAAMONDE, S., «El Tribunal Constitucional ante el Derecho comunitario (1)», op.
cit., pgs. 317 y ss.
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como Tribunal Constitucional que considera «también» al Derecho comuni-
tario como canon directo de constitucionalidad. Y puede responderse: para
poder utilizar el Derecho comunitario cuando actia como Tribunal consti-
tucionalmente obligado a interpretar (de forma «abierta») la Constitucion.
En otras palabras, y poniendo ejemplos concretos, seria util que el TC pu-
diera plantear la cuestién prejudicial (al menos) para el caso en que utilice
el Derecho comunitario como, por ejemplo: canon hermenéutico de comu-
nitariedad”’; o como canon integrador del bloque de constitucionalidad™;
o como soft law interno®; o simplemente para solucionar la duda sobre la
seleccién de la norma nacional aplicable caso de que haya que realizar una
«interpretacién conforme» del Derecho nacional con respecto al Derecho
comunitario; etc.). Ahora bien, si por el contrario, se identifican ambas figu-
ras (exigiendo para plantear una cuestién prejudicial, los mismos requisitos
que son necesarios para plantear la cuestiéon de inconstitucionalidad), el
TC, al no ser juez de aplicacién (comunitariamente obligatoria) del Dere-
cho comunitario, se vera imposibilitado para plantear una cuestién prejudi-
cial.

III.4. Una reflexién final

Es una obviedad que el Derecho comunitario esta influyendo de forma de-
terminante en todos los sectores del ordenamiento juridico interno. Un
ejemplo palpable es el de las transformaciones que ha generado en la fun-
cién (y competencias) de los Jueces y Tribunales nacionales de garantizar
los derechos y libertades atribuidos por el ordenamiento juridico. Por un
lado, le han convertido en garante de los derechos atribuidos por el ordena-
miento comunitario; y por otro, ha generado cierta modulacién («comuni-
tarizacién») de la funcién de dicho Juez nacional de ser el garante (natural)
de los derechos atribuidos por el ordenamiento interno (ya que dicho Juez
debera tener en cuenta el Derecho comunitario también a la hora de garan-
tizar estos derechos si los mismos entran en el radio de accién del Derecho
comunitario). En dos palabras, el Derecho comunitario ha convertido al
Juez nacional en Juez comunitario, en Juez que debe tutelar eficazmente los
derechos atribuidos por el ordenamiento comunitario y los atribuidos por
el ordenamiento nacional (entren o no en el radio de accién comunitario).
Fxiste en este sentido, un «derecho al juez» reconocido (jurisprudencia-
mente) por el ordenamiento comunitario (derecho fundamental comunita-
rio), y un derecho fundamental (nacional) a la tutela judicial efectiva reco-
nocido por la Constitucién. Estd claro que este dltimo extiende su manto
protector a todo el ambito material que queda fuera del radio de accién del
Derecho comunitario, pero ¢qué sucede cuando el radio de accion de ese

Al respecto, por todos, SAiZ ARNAIZ, A., La apertura constitucional al Derecho Internacional
y Eurapeo..., op. cit., pgs. 172y ss.

% Por todos, Pirez TreMps, P., «La Constitucidon espafiola antes y después de Niza»,
Cuadernos de Derecho Piiblico, 13, 2001, pgs. 282 y ss;; o, del mismo autor, «Unidad del
ordenamiento y Derecho comunitario», RVAP, 65 (II), 2003, pgs. 133 y ss.

M Vid, supre nota nim. 6.
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Derecho se cruza en el camino de la tutela judicial efectiva que debe llevar
a cabo el Juez nacional? ¢Dispone dicho derecho, en tal caso, de la protec-
cion que proporciona el recurso de amparo constitucional? Esta STC estima
el amparo porque una resolucién judicial vulnera el/los derechos del ar-
ticulo 24 CE al incumplirse la obligacién «comunitaria» de plantear la co-
rrespondiente cuestion prejudicial ante el TJCE. Es probable que esta esti-
macién de amparo se entienda como un paso mis en la «comunitarizacién»
del derecho fundamental (nacional) a la tutela judicial efectiva (una cierta
«comunitarizacion» de su garantia), aunque bien mirado también se puede
leer como una «recuperacién constitucional» de un cierto Ambito material
por parte del recurso de amparo por lo que al derecho a la tutela judicial
efectiva se refiere, la recuperacién de un espacio que se abandonaba en la
medida que se comunitarizaba [cabe insistir, en este sentido, en el hecho
de que con esta Sentencia el Tribunal Constitucional viene a integrar en el
contenido constitucionalmente declarado del derecho a un proceso con to-
das las garantias (24.2 CE) -y por tanto susceptible de proteccién en am-
paro— la obligacién de plantear, de acuerdo con el articulo 234 TCE, la
cuestion prejudicial ante el TJCE]. Sea como fuere, a fin de cuentas, lo que
si es seguro (y positivo) es que nos encontramos ante un pequefio paso en
la «europeizacién» de los derechos constitucionales®, al menos en la me-
dida en que el recurso de amparo extiende su manto tuitivo (y funcional)®!
a zonas de accién comunitarizada del derecho a la tutela judicial efectiva,
un paso que va en la misma direccién que la «constitucionalizacién» de la
Unidén Europea.

* Tomo la expresion de la obra dirigida por Jacques ZiLLer: L'européanisation des droits
constitutionnels & la lumiére de la constitution pour U'Europe-the ewropeanisation of constitutional
law in the light of the constitution for europe, Paris, L’Harmattan, Collection Logiques juridi-
ques, 2003.

% Tal y como sefiala Lorrz GUERRA, L., «la necesidad de una aplicacién uniforme del
derecho comunitario implica la correlativa necesidad de una interpretacién uniforme: y
en este aspecto, el recurso a la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia cobra una
importancia central, en cuanto que sirve para unificar esa interpretacién. La cuestién
procederd, en efecto, cuando el juez nacional estime necesaria una decisién al respecto
del Tribunal de Justicia, interpretativa de las normas comunitarias, para poder emitir su
fallo. Y es en este aspecto donde al Tribunal Constitucional le podrfa quedar un margen
para desempefiar un papel relevante en el &mbito del derecho comunitario: es decir, en
lo que se refiere al control del planteamiento por los jueces de la cuestién prejudicial»
(«El poder judicial espafiol ante la Unién Europea», Autonomies, 29, 2003, pg. 45). Por
todo ello, y pensando en una optimizacién a pari de la protecciéon del derecho a la tutela
Jjudicial efectiva y de la utilizacién de la cuestién prejudicial, es posible sefialar que lo
ideal, no es la remision a las similitudes procesales entre la cuestién de inconstitucionali-
dad y la cuestién prejudicial, sino a la fecunda conexién funcional entre esta Gltima y el
recurso de amparo.
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