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RESUMEN

La STC 78/2010 anuncia una rectificacién en la doctrina constitucional relativa a la cuestién
prejudicial comunitaria, denegando el amparo constitucional instado por el Gobierno ca-
nario en un caso practicamente idéntico a otro resuelto favorablemente en la STC 194/2006.
Pero ¢como se fundamenta el cambio de criterio? En este comentario se indaga el verdade-
ro sentido de tal cambio de doctrina, que en realidad sélo afecta a un supuesto concreto: el
planteamiento de la cuestion prejudicial comunitaria por un juez estatal cuando la norma-
tiva comunitaria que entienda vulnerada no sea aplicable en un territorio de ese Estado. A tal
efecto, se hace un detenido repaso por los pronunciamientos mas relevantes en la materia,
no sélo de nuestro Tribunal Constitucional, sino también del Tribunal de Justicia.

Palabras clave: cuestién prejudicial comunitaria; reenvio/remisién prejudicial; primacia; am-
paro constitucional; tutela judicial efectiva; Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA); Impuesto
General Indirecto Canario (IGIC).

ABSTRACT

In its Judgment no. 78/2010 the Constitutional Court of Spain specifically announced a
correction concerning its previous doctrine on the European preliminary ruling. In the
instant case the Court rejected the request for constitutional protection filed by the
Autonomous Government of the Canary Islands. However, in a virtually identical case in
2006, the Constitutional Court had ruled in favour of the plaintiff (Judgment no. 194/2006,
of June 19). This study aims at discovering the real innovations behind the
announcement of a new doctrine. For this purpose, the most significant judgments on the
topic have been reviewed, not only the ones issued by the Constitutional Court but also
those by the European Court of Justice. The author concludes that the aforementioned
correction of the previous doctrine only takes place when it comes to a particular case:
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the request by a national Court for a preliminary ruling if the provision allegedly
breached were not applicable in a particular territory.

Key words: European preliminary ruling; primacy; constitutional protection; effective
judicial protection; Value Added Tax (VAT); Canary Islands General Indirect Tax.

I. INTRODUCCION

El Tribunal Constitucional introduce con sugerentes términos el prime-
ro de los fundamentos juridicos de la STC 78/2010, de 20 de octubre, justifi-
cando la avocacion del recurso de amparo por el Pleno para fijar su doctri-
na sobre la cuestion prejudicial del Derecho comunitario y rectificar la que
deriva de la STC 194/2006, de 19 de junio. Deja asi expectante al lector sobre
cudl sea la ¢nueva? doctrina constitucional atinente a la vulneracién o no
del articulo 24 de la Constitucién frente al no planteamiento por el juez na-
cional de la cuestion prejudicial comunitaria.

Ahora bien, como se analizara, la referida Sentencia no rectifica la doc-
trina general sobre la cuestién prejudicial comunitaria, sino sélo el aspecto
relativo a la obligacion o no de su planteamiento por el juez espafiol; y no en
cualquier caso, sino tnicamente cuando el Derecho de la Unién supuesta-
mente contravenido por la ley estatal no sea aplicable en un cierto territorio
del Estado, en este caso en las Islas Canarias!.

La STC 78/2010 deniega el amparo solicitado por el Gobierno de Canarias
frente a una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia canario por la su-
puesta vulneracion de sus derechos a la tutela judicial efectiva sin indefension
y a un proceso con todas las garantias (art. 24 CE). El principal argumento
en que el demandante funda el amparo reside en la inaplicacion por el Tri-
bunal de instancia de una ley interna por entenderla contraria al Derecho co-
munitario sin haber planteado antes la cuestion prejudicial al Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea.

Justamente esa fue la razén por la que la STC 58/2004, de 19 de abiril, otor-
g6 por primera vez en nuestro pais el amparo a la Generalidad de Catalufia
ante la inaplicacion por el Tribunal Superior de Justicia catalan de una ley es-

I Al hilo de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional que anuncian grandes
cambios pero cuyos efectos, finalmente, quedan sustancialmente reducidos, BANO LEON ca-
lific6 de «decision histérica, no tanto por el razonamiento que exterioriza sino por el conteni-
do del fallo» la STC 58/2004, de 19 de abril, primera en admitir el amparo constitucional
frente al no planteamiento por el juez espafiol de una cuestién prejudicial comunitaria [vid.
José Maria BANO LEON (2004), «El Tribunal Constitucional, Juez comunitario: amparo fren-
te al no planteamiento de cuestién prejudicial (STC 58/2004)», Revista de Derecho Comuni-
tario Europeo, nim. 18, pag. 465]. Esta Sentencia, que analizaré posteriormente, ha sido
también comentada por Juan Ignacio UGARTEMEND{A ECEIZABARRENA (2004), «El recurso a la
prejudicial (234 TCE) como cuestiéon de amparo (A propésito de la STC 58/2004, de 19 de abril
de 2004, que otorga el amparo frente a una vulneracién del art. 24 CE originada por incum-
plimiento de la obligacién de plantear la cuestion prejudicial comunitaria)», Revista Espariola
de Derecho Europeo, nim. 11, pags. 441 y ss.
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panola que entendia incompatible con el Derecho de la Unién sin plantear pre-
viamente la cuestién prejudicial. Y ésa también fue la razén por la que la
STC 194/2006, de 19 de junio, con idéntico objeto al de la STC 78/2010, otor-
26 el amparo al Gobierno canario contra una Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias?.

¢Qué ha cambiado entonces? ;Cémo fundamenta el Tribunal Constitucio-
nal su cambio de criterio? ¢Existe algiin nuevo elemento a tener en cuenta?

A tales interrogantes daremos respuesta en las siguientes lineas, no sin an-
tes enmarcar debidamente la cuestion.

II. ENCUADRE TEMATICO

De sobra es conocido que la cuestién prejudicial comunitaria3 es el ma-
ximo exponente de la cooperacién entre las jurisdicciones de los Estados
miembros y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. A través de ella, el
juez nacional que esté conociendo de un proceso cuestiona ante el Tribunal
de Justicia la validez de una norma comunitaria aplicable al mismo (cuestién
prejudicial de validez) o su interpretacién (cuestion prejudicial de interpre-
tacién). Se trata, por tanto, de una cuestion prejudicial devolutiva que pro-
voca la suspension del proceso principal nacional hasta que el Tribunal de Jus-
ticia se pronuncie sobre la validez o interpretacion de la norma comunitaria
cuestionada®.

La doctrina coincide en destacar la doble finalidad de la cuestién preju-
dicial comunitaria al garantizar, de un lado, la aplicacién e interpretaciéon uni-
forme del Derecho de la Unién y organizar, de otro, la cooperacién judicial
entre el Tribunal de Justicia y las jurisdicciones nacionales®.

2 Larelacién entre esos tres pronunciamientos se advierte con claridad en el primer fun-
damento juridico de la STC 78/2010 al senalar que «el objeto de este proceso es idéntico al
de la STC 194/2006, de 19 de junio, que aplicaba la doctrina general establecida por este Tri-
bunal en su Sentencia 58/2004, de 19 de abril».

3 La actual regulacién de la cuestién prejudicial comunitaria se recoge en los articulos
19.3.b) del Tratado de la Unién Europea y 267 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién
Europea (en adelante, TFUE).

4 Sobre la naturaleza prejudicial devolutiva de la cuestién prejudicial comunitaria, véa-
se mi trabajo (2005) «Prejudicialidad comunitaria y proceso administrativo: ¢un supuesto mas
de devolutividad prejudicial? Especificidades de la cuestién prejudicial comunitaria y con-
secuencias de su no planteamiento por el juez espafol (STC 58/2004, de 19 de abril)», Noti-
cias de la Unién Europea, nim. 247/248, pags. 81 y ss.

5 Vid., por todos, Manuel IGLESIAS CABERO (1992), «La cuestién prejudicial y la técnica de
su planteamiento», Derecho Social Comunitario, Cuadernos de Derecho Judicial, nam. XXIV,
pags. 308 y 309; Araceli MANGAS MARTIN (1995), «Cuestion prejudicial (Derecho Comunitario)»,
en Enciclopedia juridica bdsica (A. MONTOYA MELGAR, Dir.), vol. I, Civitas, Madrid, pags. 1854
y 1855; o Damaso Ruiz-JARABO COLOMER y Manuel L6PEZ ESCUDERO (1997), «La jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia sobre la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales», Poder Ju-
dicial, nim. 47, pags. 84 y 85.
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1.  Elreenvio prejudicial: facultad discrecional del juez nacional versus articulo
24 de la Constitucion

La legitimacién para promover la cuestion prejudicial comunitaria la os-
tenta el 6rgano jurisdiccional nacional, que puede o, en su caso, debe plan-
tear la misma al Tribunal de Justicia de la Unién Europea en funcién de que
las decisiones de aquél sean o no susceptibles de ulterior recurso jurisdiccional
en el ambito interno®.

El Tribunal de Justicia ha admitido también la legitimacién en el plan-
teamiento de la cuestién de 6rganos no jurisdiccionales tales como los Tri-
bunales econémico-administrativos’. Este fue el caso de la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de marzo de 20008, que
resolvié una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Regional de Catalufia. La cuestién surgio en el seno de un liti-
gio entre varios empresarios y diversos servicios de la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria con relacién a la deduccién del Impuesto sobre el
Valor Afiadido (en adelante, IVA) soportado por las operaciones realizadas por
los empresarios con anterioridad al inicio de sus actividades. Pues bien, an-
tes de pronunciarse sobre la cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia ve-
rifico si el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Cataluia era o no
un organo jurisdiccional en el sentido del articulo 177 TCE —actual 267
TFUE—. Para ello, el Tribunal de Justicia tuvo en cuenta

«un conjunto de elementos, como son el origen legal del 6r-
gano, su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdic-
cion, el caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacion
por parte del 6rgano de normas juridicas, asi como su inde-

pendencia»®.

Tras examinar uno por uno tales requisitos y apreciar la concurrencia de
todos en los Tribunales econémico-administrativos, concluyé que el Tribunal
Econémico-Administrativo Regional de Catalufia debia ser considerado «6r-
gano jurisdiccional en el sentido del articulo 177 del Tratado»!°.

En cualquier caso, el 6érgano jurisdiccional tiene un poder discrecional o
soberano para promover la cuestion, ya que las partes o el fiscal tinicamen-
te pueden solicitar a la jurisdiccién nacional el planteamiento de la cues-
tién, sin que de ahi quepa extraer obligacién alguna por parte del érgano ju-

¢ Parrafos 2.°y 3.° del articulo 267 TFUE.

7 Vid., al respecto, el interesante estudio de Luis Alberto MALVAREZ PASCUAL (2000), «La ad-
misibilidad y los efectos de las cuestiones prejudiciales planteadas por los Tribunales Eco-
némico-Administrativos», Estudios Financieros: Revista de Contabilidad y Tributacion, nims.
209-210, pags. 3 y ss. Dicho trabajo recibi6 el primer premio «Estudios Financieros 2000» en
la modalidad «Tributacién».

8 As. Acum. C-110/98 a C-147/98, caso Gabalfrisa.

9 Fundamento 33.° de la STICE de 21 de marzo de 2000.

10 Fundamento 41.°.
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risdiccional. Tal poder discrecional se extiende al momento y forma de plan-
tear la cuestion, habiendo sugerido el Tribunal de Justicia su planteamiento
cuando los hechos configuradores del asunto estén establecidos y los pro-
blemas de Derecho interno ya resueltos. Sélo asi podra disponerse de todos
los elementos de hecho y de derecho relevantes para la interpretacion del
Derecho de la Unién.

En esta linea, el Tribunal Supremo espafiol ha entendido que el plantea-
miento de la cuestién prejudicial es facultad del juez nacional,

«de modo que su omisién no constituye vicio de forma ni in-
congruencia denunciables por el motivo del apartado 3.° del ar-
ticulo 95.1 de la Ley Jurisdiccional»!!,

sefialando igualmente que el planteamiento de una cuestion prejudicial in-
necesaria podria llegar a ser censurable desde la perspectiva del derecho fun-
damental a un proceso sin dilaciones indebidas recogido en el articulo 24.2
de la Constitucion.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha destacado en varias ocasiones
que la aludida facultad discrecional de que dispone el juez nacional para
plantear la cuestién no contraviene el articulo 24.1 de la Constitucién, pues

«la decision sobre el planteamiento de la cuestién prejudicial
corresponde, de forma exclusiva e irreversible, al 6rgano ju-
dicial que resuelve el litigio»!2.

Sin embargo, a partir de la STC 58/2004 el Tribunal Constitucional ha ad-
mitido que la falta de planteamiento de una cuestion prejudicial pueda, en de-
terminados supuestos, llevar aparejada irremediablemente la lesién de las
garantias previstas en el articulo 24,

tanto «de quien pretendia dicho planteamiento y no obtuvo sa-
tisfaccion a su pretension» como «de quien, sin haberlo soli-
citado, pueda verse perjudicado por su no planteamiento»!3.

11 Vid., entre otras, la STS (Sala de lo Cont.-Adm.) de 7 de febrero de 1997 (Rec. Cas.
4584/1993). En ella, el Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacion interpuesto por
el Colegio Oficial de Odontélogos y Estomatélogos de Catalufia contra una Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia catalan, estimatoria del recurso interpuesto al amparo de la Ley
62/1978, sobre peticion de colegiacién. Al no debatirse la homologacién en Espafia del titu-
lo obtenido en la Republica Dominicana, sino sélo la constitucionalidad de la denegacién de
la colegiacion desde la perspectiva del principio de igualdad, el Tribunal Supremo entendi6
que no se suscitaba cuestion alguna sobre la interpretacién del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea ni sobre la validez de los actos emanados de la Comunidad. El articulo
95.1.3.° al que hace referencia la Sentencia es actualmente el 88.1.c) de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa (en adelante, LICA), que re-
coge como motivo de casacién el «[qJuebrantamiento de las formas esenciales del juicio por
infraccién de las normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias
procesales, siempre que, en este ultimo caso, se haya producido indefension para la parte».

12 Fundamento juridico 2.° de la STC 201/1996, de 9 de diciembre.

13 Fundamento juridico 10.° de la STC 58/2004, de 19 de abril. En el caso concreto, como
el 6rgano judicial, de forma aislada y ajena al resto de la doctrina judicial, habia apreciado
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Asi pues, el juicio de incompatibilidad de una norma legal interna con el
Derecho de la Unién no puede depender s6lo de un juicio subjetivo del juz-
gador, sino que debe estar revestido de ciertas garantias.

2.  Excepciones a la obligacion de remision prejudicial: impertinencia, acto
aclarado y acto claro

Dado el caracter discrecional que el articulo 267 TFUE atribuye a la apre-
ciacion de la oportunidad del reenvio prejudicial, los 6rganos jurisdicciona-
les de ultima instancia podrian soslayar la obligacion que les impone el pa-
rrafo 3.° del referido precepto de plantear la cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia por considerarla innecesaria. El tema no es baladi, pues
como consecuencia de tal practica podrian dictarse resoluciones contradic-
torias no sélo con las jurisdicciones de otros Estados miembros, sino también
con la propia jurisdiccién comunitaria.

Por ello, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, abriéndose camino
entre los defensores de la teoria del acto claro!* y los de la teoria del reenvio
automatico!®, opté «por una solucién de compromiso»'© en la Sentencia Cil-

una contradiccion entre el Derecho interno y el comunitario, desde ese mismo momento es-
taba introduciendo una duda en la aplicacién del Derecho comunitario donde hasta enton-
ces no existia. Por ello debi6 haber planteado la cuestién prejudicial, lo que no hizo.

14 La bibliograffa sobre la doctrina del acto claro es copiosa y a ella remitimos un pro-
fundo estudio del tema. Vid., por todos, Luigi FERRARI-BRAVO (1965), «Commento all’artico-
lo 177», en Comentario CEE (obra colectiva), Milano, pags. 1323 y ss.; Maurice LAGRANGE
(1974), «Laction préjudicielle dans le droit interne des Etats membres et en droit commu-
nautaire», Revue trimestrielle de droit européen, pags. 287 y ss.; o Ernesto VALLEJO LOBETE
(1995), «La actualizacion de la teoria del acto claro», Gaceta Juridica de la CE y de la Com-
petencia, D-23, pags. 81 y ss.

Los adeptos a esta doctrina destacan, como argumentos a favor, el ahorro de costes y di-
laciones para las partes, la minoracién de la sobrecarga en el Tribunal de Justicia y la obje-
tividad de los criterios a tener en cuenta, tales como la claridad y la no dubitacién. Sus de-
tractores oponen no solo el peligro que entrafia la disparidad de ordenamientos que componen
el comunitario —con distintas versiones oficiales y distintas instituciones—, sino también, de
un lado, la subjetividad en la determinacién de ciertos conceptos juridicos —como «acto
claro»—y, de otro, la inversién de la operacion légica interpretativa, pues la claridad es la con-
secuencia de la interpretacién y no puede anteceder a ésta.

15 Esta teoria nacié como reaccién a la aplicacién abusiva que los érganos jurisdiccionales
franceses —sobre todo, el Consejo de Estado— estaban haciendo de la doctrina del acto cla-
ro. Postula la remisién prejudicial siempre y en todo caso al Tribunal de Justicia, debiéndo-
se abstener el 6rgano jurisdiccional estatal de hacer cualquier apreciacion sobre la eventual
duda que le pueda suscitar una disposicién comunitaria. A favor, arguyen sus partidarios la
reafirmacion de la exclusiva competencia del Tribunal de Justicia para interpretar el Derecho
comunitario y el efectivo cumplimiento del mandato de uniformidad contenido en el articulo
267 TFUE.

Para un mayor estudio de la teoria del reenvio automatico, vid., entre otros, Nicola Ca-
TALANO (1983), «La pericolosa teoria dell’atto chiaro. Nota alla Corte di Giustizia CEE di
6.10.82, CILFIT», Giustizia Civile, 1, pags. 1 y ss., o Francesco CAPOTORTI (1960), «Sur l'in-
terprétation uniforme des Traités européens», Rivista di Diritto Internazionale, pags. 3 y ss.
Este ultimo fue, ademas, el abogado general en el caso Cilfit y en sus conclusiones se opuso
abiertamente a la teoria del acto claro.

16 Asf la denominé Angel SANCHEZ LEGIDO (2000), «El sistema judicial comunitario», en
Instituciones de Derecho Comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia, pag. 311.
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fit'7, admitiendo tres excepciones al imperativo de remisién, aunque some-
tidas al cumplimiento estricto de ciertos requisitos. En concreto, el Tribunal
de Justicia vino a indicar que

«el apartado 3 del articulo 177 debe interpretarse en el senti-
do de que un 6rgano jurisdiccional cuyas decisiones no son
susceptibles de un recurso judicial conforme al Derecho in-
terno esta obligado, cuando se plantea ante el mismo una
cuestién de Derecho comunitario, a cumplir dicha obligacion,
a menos que haya comprobado que la cuestion suscitada no es
pertinente o que la disposicién comunitaria de que se trate ha
sido ya interpretada por el Tribunal o que la aplicacién co-
rrecta del Derecho comunitario se impone con tal evidencia que
no da lugar a ninguna duda razonable; (...)».

La primera de las excepciones apuntaba a la pertinencia de la cuestion,
esto es, a la conjuncién entre la existencia de una duda real de Derecho co-
munitario y el caracter imprescindible, para el asunto de fondo, de su reso-
lucién previa. De ese modo, cuando la cuestion no sea pertinente, decaera la
obligacién del reenvio prejudicial.

La segunda excepcion hacia referencia a la doctrina del acto aclarado, es
decir, al supuesto en que la confusa —a juicio del érgano jurisdiccional na-
cional— norma comunitaria de aplicacién al caso hubiera sido ya interpre-
tada o aclarada por el Tribunal de Justicia en dos o mas ocasiones, bien en
asuntos prejudiciales, bien en otro tipo de procedimientos'8. En tal caso,
tampoco tendra obligacion el juez nacional de plantear la cuestién prejudi-
cial al Tribunal de Justicia.

Finalmente, la tercera exencién del imperativo de remisién prejudicial se
encontraba en relacién directa con la teoria del acto claro. En efecto, cuan-
do la aplicacién correcta de las normas comunitarias se imponga con tal evi-
dencia!® que no dé lugar a ninguna duda razonable, entonces tampoco ten-
dra el juez nacional que llevar a cabo el reenvio prejudicial. Al hilo de esta
dltima excepcién, nuestro Tribunal Constitucional ha venido introduciendo
importantes matizaciones desde la STC 58/2004.

17 STJCE de 6 de octubre de 1982, As. C-283/81.

18- Aunque la doctrina del acto aclarado habia sido ya apuntada en la STICE de 27 de mar-
zo de 1963, caso Da Costa, el Tribunal de Justicia no desaprovechd la ocasion, casi veinte afios
después, para actualizar su postura con el fin de ampliar el ambito de aplicacién de esta ex-
cepcion.

19 La Sentencia Cilfit desplaz6 el concepto de «acto claro» en pro del de «acto evidente».
Al respecto, si bien a simple vista no parece que haya una clara diferencia entre ambos con-
ceptos, los matices son importantes. Cuando se alude a un «acto claro» se presupone una la-
bor interpretativa previa que conduce a tal claridad, mientras que un «acto evidente» se im-
pone por si mismo, sin necesidad alguna de interpretacién.
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3. (¢Facultad o deber de remision prejudicial? Disipacion de la distincion

Antes de analizar las consecuencias juridicas frente al no planteamiento
de la cuestién prejudicial comunitaria, me parece importante llamar la aten-
cion sobre el caracter de la distincién entre facultad y deber en su plantea-
miento. El problema ha sido objeto de debate en el 4mbito comunitario?®.

El punto de inflexion de la polémica se sittia en la diferente consideracion
que los parrafos segundo y tercero del articulo 267 TFUE brindan al reenvio
al Tribunal de Justicia de una cuestién prejudicial por el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional dependiendo de que éste sea o no un érgano de ultima instan-
cia. Asi, mientras el parrafo segundo reconoce una «prerrogativa judicial»*! al
juez nacional para decidir la procedencia del sometimiento de una concreta
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, el parrafo tercero se refiere al
necesario planteamiento de la cuestién por aquellos 6rganos jurisdiccionales
contra cuyas decisiones no quepa ulterior recurso judicial conforme al De-
recho interno.

Pues bien, tal distingo ha sido objeto de una interesante controversia
doctrinal encarnada por dos frentes: de un lado, aquellos autores que res-
paldan la mencionada dualidad establecida por el articulo 267 TFUE?? y, de
otro, quienes apuestan por una unificacién del sistema de remisién prejudi-
cial?3.

El primer grupo de juristas sostiene que la diferenciacién entre «derecho
al reenvio» y «obligacién de reenvio» opera en funcién de la posibilidad que
existe de atacar todavia en el Derecho interno las decisiones provenientes de
los érganos jurisdiccionales nacionales?*, con lo que la opcién —como regla
general— y la obligacién —para los 6rganos de tltima instancia— de plantear
la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo se encontraria do-
blemente justificada. De una parte, el 6rgano jurisdiccional nacional superior
que conociera, en su caso, del recurso podria resolver la duda interpretativa

20 Sobre esta problematica puede consultarse mi trabajo (2001) «La cuestién prejudi-
cial comunitaria: la obligacién de remisién prejudicial», Noticias de la Unién Europea, nim.
201, pags. 9 y ss. y las referencias bibliograficas y jurisprudenciales en él citadas.

21 En palabras de José LUJAN ALCARAZ (1999), «La interpretacién y aplicacién del Derecho
Comunitario por el Juez Espanol: La cuestion prejudicial en el orden social (I)», Aranzadi So-
cial, nam. 12, pag. 10.

22 Como Manuel CIENFUEGOS MATEO (1998), «La apreciacién de la necesidad de plantear
una cuestion prejudicial ex articulo 177 del Tratado CE en la jurisprudencia espafiola», No-
ticias de la Unién Europea, nims. 163-164, pags. 9 y ss.; Silvia OrTiz HERRERA (1997), «Apli-
cacion del Derecho comunitario: La cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Europea», Revista de Derecho Procesal, ntm. 3, pags. 649 y ss.; o Marcos VILLAGOMEZ
CEBRIAN (1994), La cuestién prejudicial en el Derecho Comunitario europeo, Tecnos, Madrid,
passim.

23 Entre otros, Miguel PasTor LoPEZ (1985), «El incidente prejudicial del Derecho Co-
munitario Europeo», Gaceta Juridica de la CEE, D-5, pags. 141 y ss.; Mar JIMENO BULNES
(1996), La cuestion prejudicial del art. 177 TCE, Bosch, Barcelona; o yo misma (2001), «La cues-
tién prejudicial comunitaria: la obligacién de remisiéon prejudicial», Noticias de la Unién
Europea, nim. 201, pags. 9y ss.

24 Mar JIMENO BULNES (1996: 221).
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o de validez acerca del Derecho comunitario que se le planteé al 6rgano in-
ferior. De otra, siempre quedaria expedita —si la duda continuara sin solu-
cién— la via prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

El segundo de los frentes apuntados aboga por una propuesta atrevida
pero, desde mi punto de vista, mas garantista con los valores superiores que
inspiran nuestro ordenamiento. Sin desmentir los principales argumentos
tedricos argiiidos por la primera vertiente, la segunda sostiene que la praxis
ha difuminado la distincién entre «derecho al reenvio» y «obligacion de
reenvio», desvaneciéndose la linea divisoria entre «facultad» e «imperativo»
en muchos supuestos y equiparandose la capacidad que tienen, en orden al
planteamiento de cuestiones prejudiciales comunitarias, todos los 6rganos ju-
risdiccionales nacionales, sean o no de tltima instancia2>.

La cuestion estribaria en dilucidar en qué consiste esa «capacidad» que,
segun se ha indicado, compartirian todos los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales en el planteamiento prejudicial ante el Tribunal de Justicia. Pues
bien, tal «capacidad» no ha de traducirse en términos de posibilidad, sino en
términos de necesidad: lo realmente importante para remitir al Tribunal de
Justicia una cuestién prejudicial no sera la condicion de altima instancia del
organo jurisdiccional nacional, sino el caracter imprescindible de la cues-
tién o la existencia de una duda real?® sobre el Derecho de la Unién, ello con
independencia de la instancia en que nos encontremos.

De lo anterior se desprende que cuando cualquier érgano jurisdiccional
—sea o no de dltima instancia— de un Estado miembro esté conociendo de
un asunto en el que se plantee una cuestiéon —de interpretacion o validez—
acerca del Derecho de la Unién, dicho 6rgano estara, de hecho, «obligado» a
su interposicién ante el Tribunal de Justicia siempre que la contestacion de
éste fuera relevante para la solucién del litigio nacional hasta el punto de
que el fallo del mismo hubiera de quedar condicionado por aquella respues-
ta. Del mismo modo, cuando un 6rgano de tltima instancia conozca de un
asunto respecto del cual se suscite una cuestion que no implique una dificultad
real o se trate de una cuestién prescindible que el propio 6rgano pueda re-
solver, en ese caso el 6rgano de tltima instancia no habra de plantear la cues-
tién.

Como derivacién del hilo argumental anterior, esta segunda teoria abo-
garia por una unificacién del sistema?’ que eliminara la dicotomia entre ju-
risdicciones nacionales de primer grado y jurisdicciones nacionales supremas,
aplicando a ambas el mismo criterio, de modo que la interposicién de una con-
creta cuestién prejudicial fuera obligatoria s6lo cuando existiera una difi-
cultad real en la interpretacién del Derecho comunitario insalvable por el
propio 6rgano nacional, fuera o no de ultima instancia.

El paso siguiente pasaria por la articulacion de los criterios necesarios para
garantizar que tal remision prejudicial al Tribunal de Justicia cumpliera con

25 Juana MORCILLO MORENO (2001: 11).

26 Vid. Miguel PasTor LOPEZ (1985: 159).

27 De ahi que PASTOR LOPEZ apoyara una redaccién uniforme de los dos tltimos parrafos
del articulo 177 TCE —actual 267 TFUE— (Miguel PAasTor LoPEZ, 1985: 159).
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las exigencias minimas de necesidad, pertinencia e imprescindibilidad. Para
ello seria necesario, amén de evitar las cuestiones vanas, apresuradas o mal
preparadas, mejorar la aptitud de los jueces nacionales en la resolucién del
mayor nimero posible de dudas, asegurandoles una mejor formacién en De-
recho de la Unién y poniendo a su alcance los medios técnicos necesarios para
tener acceso, sin problema alguno y de modo casi inmediato, a la legislacion
y jurisprudencia comunitarias sobre el tema.

Asi pues, aunque en principio la diferenciacién entre facultad y deber
prevista en el articulo 267 TFUE obedece a razones practicas, tratando asi de
evitar el elevado nimero de cuestiones prejudiciales y el consiguiente retra-
so en el Tribunal de Justicia, a mi juicio, partiendo de la extensién, de una par-
te, de la discrecionalidad en el reenvio prejudicial a los jueces «superiores»
y, de otra, del imperativo de remision prejudicial a los «inferiores» en deter-
minados supuestos, podria afirmarse que la distincién referida es mas apa-
rente que real??, siendo mas adecuada una unificacién del sistema para eli-
minar tal distingo y colocar el punto de inflexién en la duda razonable del juez
nacional sobre la validez o el alcance de la norma comunitaria aplicable?®.

III. CONSECUENCIAS DEL NO PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION PREJUDICIAL
1. Estado de la cuestion

Apuntadas las tres excepciones que permitirian al juez nacional no efec-
tuar el reenvio prejudicial (impertinencia, acto aclarado y acto claro), ¢qué
ocurriria si un érgano jurisdiccional nacional de tltima instancia no plan-
teara una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia fuera de los su-
puestos admitidos? ¢Cudles serian los mecanismos juridicos para reaccio-
nar frente a tal incumplimiento?

Desde una perspectiva interna, el Tribunal Constitucional Federal ale-
man (Bundesverfassungsgericht) ha venido considerando el arbitrario in-
cumplimiento del imperativo de remision prejudicial como una violacién
del derecho al juez legal?® —«juez legal» que en este caso seria el Tribunal de
Justicia— susceptible del recurso de amparo3!. Sirva de ejemplo la Sentencia
de 9 de enero de 200132, en la que el Tribunal Constitucional alemén estimé

28 En sentido analogo, SENEs MoTILLA califica tal distincién de «artificial» [vid. Carmen
SENES MOTILLA (1996), Las cuestiones prejudiciales en el sistema procesal espariol, McGraw-Hill,
Madrid, pag. 154].

29 Juana MORCILLO MORENO (2001: 25).

30 Articulo 101.1 de la Ley Fundamental de Bonn.

31 Mas de una década antes de la STC 58/2004, ya PASTOR BORGONON afirmaba que «dado
que nuestro sistema presenta en este punto muchos paralelismos con el alemdn, cabe pensar que
este planteamiento podria transponerse al Derecho espaiiol» [Blanca PASTOR BORGONON (1993),
«Incidencia del Derecho comunitario en el Ordenamiento procesal espafiol», Gaceta Juridi-
ca de la CEE, D-19, pag. 30].

32 Citan y comentan esta Sentencia Ricardo ALONSO GARCiA (2003), El juez espaiiol y el De-
recho comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia, pag. 291, nota 441, y José Maria BANO LEON
(2004: 477 y 478).
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el amparo contra una Sentencia del Tribunal Federal Administrativo, deses-
timatoria de la peticién de planteamiento de una cuestiéon prejudicial. Con-
cretamente, este ultimo Tribunal interpreté, por si solo, que las Directivas
86/45/CEE y 93/16/CEE del Consejo, de 5 de abril, sobre reconocimiento mu-
tuo de titulo médicos, no se oponian a la Directiva 76/207/CEE del Consejo,
de 9 de febrero, sobre medidas para evitar la discriminacion por razén de sexo
en el acceso al empleo y a la formacion profesional, ni al principio de no dis-
criminacién. Segun las Directivas 86/45 y 93/16, para optar al titulo de mé-
dico préactico se exigia un periodo de seis meses a tiempo completo en una cli-
nica. Una licenciada alemana en medicina, tras dos afios de residencia en un
hospital y haber tenido gemelos, decidié optar por el titulo de médico prac-
tico. Para ello realiz6 practicas durante un afio a tiempo parcial con una
ocupacion media de mas del sesenta por ciento respecto a las horas que se exi-
gian para el tiempo completo. El Colegio de Médicos rechazé su solicitud
de alta por no haber hecho las practicas a tiempo completo los seis meses pres-
critos en las Directivas. Tras plantear recurso ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, el Tribunal Federal Administrativo desestimé su pretensién
entendiendo que las Directivas 86/45 y 93/16 eran posteriores a la Directiva
sobre no discriminacién 76/207 y que, en virtud del principio de especialidad,
ésa era la solucion adecuada. Sin embargo, el Bundesverfassungsgericht esti-
mo el recurso de amparo al considerar que el Tribunal Federal debi6é haber
planteado la cuestion prejudicial.

Analogamente a la experiencia alemana, la dogmatica juridica espafola
vino abogando mayoritariamente por la admisién en tales casos del amparo
constitucional por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, tan-
to por infraccién del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley
como por la lesién del derecho a un proceso con todas las garantias33. Con
todo, algtin autor se mostraba reacio a tal posibilidad alegando el caracter li-
mitado de la jurisdiccién del Tribunal Constitucional en general y del recur-
so de amparo en particular, al proteger éste tiinicamente los derechos funda-
mentales y no existir, en su opinién, derecho fundamental alguno afectado por
la cuestién prejudicial comunitaria34.

Por lo que a nuestro Tribunal Constitucional se refiere, si bien en un pri-
mer momento sostuvo que la decision de plantear o no una cuestién preju-

33 Vid. Ricardo ALONSO GARCIA y José Marfa BANO LEON (1990), «El recurso de amparo fren-
te a la negativa a plantear la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Europea», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 29, pag. 211; Ricardo ALON-
S0 GARCIA (2003: 283, nota 422); José Maria BANO LEON (2004: 468); Silvia BARONA VILAR
(1997), «La cuestion prejudicial comunitaria», La Ley, vol. 18, nam. 4333, pag. 6; Mar JIME-
NO BULNES (1996: 328 y ss.); Damaso Ruiz-JARABO COLOMER (1993), El juez nacional como
juez comunitario, Civitas, Madrid, pags. 91 y ss.; o Juan Manuel TRAYTER JIMENEZ (1994),
«Recurso de Amparo, articulo 24 de la Constitucién e integracién del Derecho Europeo»,
Noticias de la Unién Europea, nim. 118, pags. 94 y 95.

34 Asi, CAMPOS SANCHEZ-BORDONA entendia que la admisién del recurso de amparo en los
casos indicados podia «suponer un paso mds en la desnaturalizacion del ya “eldstico” articu-
lo 24 CE», proponiendo que fueran «otros los medios de reaccion» [Manuel CAMPOS SANCHEZ-
BoRDONA (1992), «Las cuestiones prejudiciales en el orden contencioso-administrativo», Cua-
dernos de Derecho Judicial, nam. XV, pag. 68].

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 185, Madrid, mayo-agosto (2011), pags. 227-262 237



EL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION PREJUDICIAL COMUNITARIA... JUANA MORCILLO MORENO

dicial comunitaria correspondia en exclusiva al juez nacional, sin que ello vul-
nerase en modo alguno el articulo 24 de la Constitucién3?, a partir de la STC
58/2004 ha matizado su doctrina admitiendo, en ciertos casos, que la falta de
planteamiento de una cuestién prejudicial comunitaria pueda vulnerar el
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién y a un proceso con todas
las garantias.

El dltimo de los pronunciamientos significativos dictados en la materia
ha sido la STC 78/2010, de 20 de octubre, en cuyo primer fundamento juri-
dico el Tribunal anuncia que

«el objeto de este proceso es idéntico al de la STC 194/2006, de
19 de junio, que aplicaba la doctrina general establecida por
este Tribunal en su Sentencia 58/2004, de 19 de abril»,

anadiendo que es el Pleno el que conoce del recurso de amparo

«a fin de fijar nuestra doctrina sobre la cuestién prejudicial del
Derecho comunitario, rectificando la que deriva de la STC
196/2006, de 19 de junio».

Por tanto, la propia STC 78/2010 conecta con las SSTC 58/2004 y 194/2006.
De ahi que antes de centrar nuestro anélisis en la primera, comentemos bre-
vemente las principales aportaciones de las otras dos.

2. La STC 58/2004: apertura al amparo constitucional

La STC 58/2004, de 19 de abril, levanté por primera vez la veda del am-
paro constitucional frente al no planteamiento por el juez esparfiol de la cues-
tién prejudicial comunitaria3®.

El Tribunal Constitucional otorgé el amparo instado por la Generalidad
de Catalufia contra una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia catalan
parcialmente estimatoria del recurso contencioso-administrativo promovido
por un titular de una empresa operadora de maquinas recreativas tipo B3’. La
resolucién impugnada inaplicaba —por propia, auténoma y exclusiva deci-
sion— dos leyes posconstitucionales vigentes, a saber: el articulo 38.2.1 de la

35 Vid. SSTC 111/1993, de 25 de marzo; 180/1993, de 31 de mayo, y 201/1996, de 9 de di-
ciembre.

36 El Tribunal Constitucional también admitié el amparo, por vulneracién del articulo 24.1
de la Constitucién, ante la inaplicacién por el Tribunal de instancia de las dos leyes cuestio-
nadas sin haber planteado tampoco la cuestion de inconstitucionalidad. Pero en este aspec-
to la STC 58/2004 no fue pionera.

37 Segtin el articulo 5.1 del Real Decreto 2110/1998, de 2 de octubre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Maquinas Recreativas y de Azar, «[s]Jon méaquinas de tipo B aquellas
que, a cambio del precio de la partida, conceden al usuario un tiempo de uso o de juego y, even-
tualmente de acuerdo con el programa de juego, un premio en metalico». El articulo 5.2 per-
mite al Ministerio del Interior incorporar a la definicién otras maquinas que incluyan algtn
elemento de juego, apuesta, envite o azar, siempre que no estén excluidas en el articulo 2.
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Ley estatal 5/1990, de 29 de junio, y la Ley del Parlamento de Cataluna 2/1987,
de 5 de enero38. El Tribunal de instancia basé la inaplicacién de las normas
citadas, de un lado, en la supuesta inconstitucionalidad del articulo citado de
la Ley estatal y, de otro, en la pretendida contradicciéon de la Ley estatal con
el Derecho comunitario, lo que invalidaba la aplicacién del recargo previsto
por la Ley autonémica.

Asi las cosas, tras entender que el 6rgano judicial de instancia habia pre-
terido el sistema de fuentes existente sobre el control de normas, tanto por ne-
garse a aplicar los articulos 163 de la Constitucién y 234 TCE —actual 267
TFUE— como por desconocer la eficacia de unas normas legales plenamen-
te vigentes, el Tribunal Constitucional concedi6 el amparo por vulneracién del
derecho al proceso debido con indefensién. En palabras del maximo intérprete
de nuestra Constitucion, la decisién judicial cuestionada contravino

«tanto el derecho de la Administracién demandante de am-
paro a un proceso en el que, con todas las garantias, pudiera
llegar a declararse en su caso la inconstitucionalidad o la in-
aplicacién de la Ley, como el derecho a no padecer indefen-
sién»39.

Y es que, con su interpretacion sui generis de la ley?, el Tribunal Superior
de Justicia catalan se desvinculaba no sélo de la doctrina del Tribunal Su-
premo, sino —lo que es méas grave— de la opinién que habia manifestado al
respecto el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En efecto, el
Tribunal cataldn habia anulado una serie de autoliquidaciones en concepto
de tasa fiscal sobre el juego y recargo autonémico por entender que la nor-
mativa reguladora de los mismos contravenia el articulo 33 de la Sexta Di-
rectiva en materia de armonizacién fiscal*! (en adelante, Sexta Directiva);
sin embargo, el Tribunal Supremo habia declarado previamente la compati-
bilidad de la referida Directiva con la tasa sobre el juego basandose en la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 26 de ju-
nio de 199742, pronunciamiento que atribuia al juez nacional un margen de
apreciacion para comprobar si el tributo controvertido podia gravar la cir-
culacion de bienes y servicios de manera comparable al IVA. A partir de ahi,
el Tribunal Supremo entendi6 que la tasa no era equivalente al TVA.

Pues bien, la STC 58/2004 acabo con la reticencia del Tribunal Constitu-
cional a utilizar la infraccién del articulo 177 TCE —actual 267 TFUE—
como canon de constitucionalidad y puso fin a la rigida separacién mantenida

38 El articulo 38.2.1 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre medidas en materia presu-
puestaria, financiera y tributaria, establecia una nueva cuantia de la tasa fiscal sobre el jue-
g0, y la Ley catalana 2/1987, de 5 de enero, cre6 un recargo autonémico sobre aquella tasa.

39 Fundamento juridico 14.° in fine.

40 De «wrebeldia judicial» calificé el caso José Marfa BANO LEON (2004: 468).

41 Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia
de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos so-
bre el volumen de negocios - Sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido: base im-
ponible uniforme.

42 As. Acum. C-370/95, C-371/95 y C-372/95, casos Careda, Femara y Facomare.

Revista de Administracion Piiblica
ISSN: 0034-7639, nim. 185, Madrid, mayo-agosto (2011), pags. 227-262 239



EL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION PREJUDICIAL COMUNITARIA... JUANA MORCILLO MORENO

hasta entonces entre el Derecho interno y el comunitario. Su principal apor-
tacién, mas que el razonamiento, fue la estimacién del amparo, admitiéndose
por vez primera la vulneracion del articulo 24 de la Constitucién frente al in-
debido no planteamiento de la cuestién prejudicial. Se desvanecia, asi, cual-
quier malinterpretada vision de la discrecionalidad del juez nacional a la
hora del reenvio prejudicial. El juez nacional no tiene en su poder una suer-
te de «cheque en blanco» para decidir si plantear o no la cuestiéon al margen
de cualquier otra valoracién; al contrario, y a partir precisamente de la ju-
risprudencia comunitaria*}, ha de tomarse conciencia de cuél es el elemen-
to determinante para entender indebida o no la falta de planteamiento de la
cuestién, y que no es otro que el surgimiento de una duda razonable en la apli-
cacién del Derecho de la Unién**. Ese es el elemento clave.

Por lo demas, qué duda sea razonable y cual no es algo que, en principio,
s6lo podra determinar cada juez. De ahi la complicacién de extraer una teo-
ria general al respecto. No obstante, seria ttil sistematizar, justamente a par-
tir de los asuntos que se fueran planteando, los criterios cuya concurrencia
pudiera determinar automaticamente el reenvio prejudicial. Se trataria, en
suma, de objetivar el concepto de «duda razonable» haciéndolo depender no
s6lo de un juicio subjetivo del juzgador, sino de otros elementos que garan-
tizaran una aplicacion rigurosa del Derecho porque, como dice el Tribunal
Constitucional,

«la existencia o inexistencia de una duda (...) no puede en-
tenderse en términos de conviccién subjetiva del juzgador so-
bre una determinada interpretacién del Derecho comunita-
rio (una apreciacién subjetiva) sino como inexistencia objetiva,
clara y terminante, de duda alguna en su aplicacién»*5.

En esta linea, hace ya algunos afos, ALONSO GARCIA y BANO LEON sefiala-
ron una serie de supuestos en que era preciso plantear la cuestion prejudicial
para no vulnerar el articulo 24 de la Constitucion, a saber: a) si el juez nacional
inaplicaba una norma comunitaria vigente; b) si, teniendo dudas razonables
al respecto, concluia en la validez de una norma comunitaria (siendo juez de
ultima instancia); y c¢) si resolvia contra la opinién sostenida por el Tribunal
comunitario*®.

Obviamente, en la consecucién de una tal objetivacién el Tribunal Cons-
titucional est4 llamado a desemperiar un papel protagonista. Y eso es preci-

43 Téngase en cuenta la doctrina de la referida Sentencia Cilfit.

44 Lineas atras sefialé que la distincién entre facultad y deber de remisién prejudicial
que recogen, respectivamente, los parrafos 2.°y 3.° del articulo 267 TFUE carece de sentido.
En realidad, es equiparable la capacidad que tienen todos los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales, sean o no de ultima instancia, para plantear la cuestion prejudicial, dependiendo di-
cha capacidad tnicamente de que el juez nacional tenga una duda real e insalvable en la in-
terpretacion del Derecho de la Unién (vid. Juana MoRciLLO MORENO, 2001: 11 y 12, y 2005:
94y 95).

45 Fundamento juridico 13.° de la STC 58/2004.

46 Vid. Ricardo ALONSO GARCIA y José Maria BANO LEON (1990: 211).
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samente lo que hizo en la STC 58/2004, entendiendo que el Tribunal Superior
de Justicia catalan debi6 plantearse una «duda razonable» al inaplicar la ley
vigente, pues con tal decision se desvié del resto de la doctrina judicial re-
caida en la materia:

«cuando la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, de
forma aislada y ajena al resto de la doctrina judicial recaida en
la materia, aprecia la contradiccion entre el Derecho interno
y el comunitario estd, de entrada, introduciendo una duda en
la aplicacién del Derecho comunitario donde hasta ese mo-
mento no existia»*7.

Y es que, aun cuando el Tribunal de instancia no tuvo duda alguna res-
pecto de la incompatibilidad entre la norma nacional y la comunitaria, des-
de el instante en que asumio una contradiccion donde ningtn otro érgano ju-
dicial la habia apreciado, debi6 plantear la cuestion prejudicial comunitaria
para someter al Tribunal de Justicia las causas o motivos por los que, a su jui-
cio, y fuera de los criterios interpretativos sentados previamente, encontra-
ba justificacion la incompatibilidad de un Derecho con el otro.

En suma, aunque la decision de plantear una cuestion prejudicial co-
rresponda, de forma exclusiva e irreversible, al 6rgano judicial que resuelve
el litigio, y aunque el no planteamiento de la misma no implique per se la le-
sion de las garantias previstas en el articulo 24 CE —ni de quien pretendia di-
cho planteamiento sin obtenerlo, ni de quien, sin haberlo solicitado, se viera
perjudicado por su no planteamiento—, ello no impide que, en ciertos casos,
la falta de remisién prejudicial pueda llevar aparejada la lesion del derecho a
la tutela judicial efectiva. Y uno de esos casos es precisamente aquel en el
que un 6rgano judicial, de un modo aislado y dispar al resto de la doctrina ju-
dicial recaida en la materia, aprecie una contradiccién entre el Derecho interno
y el comunitario donde ningtn otro érgano judicial la haya advertido.

3. La STC 194/2006: seguimiento de la senda marcada

Si la STC 58/2004 constituye el antecedente méas importante de la STC 78/
2010 desde un punto de vista general —al abrir la puerta del amparo consti-
tucional frente a la indebida omisién del reenvio prejudicial—, la STC
194/2006 lo es desde una perspectiva concreta, pues éste fue el pronuncia-
miento cuya modificacion se anuncié en la STC 78/2010.

En un caso con idéntico objeto al de la Sentencia de 2010, la STC
194/2006, de 19 de junio, otorgé el amparo al Gobierno canario frente a una
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias*® que habia accedi-

47 Fundamento juridico 13.°.
48 Dictada por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, con sede en Las Palmas, en fecha 25 de junio de 2004.
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do a la devolucién de ingresos indebidos solicitados por el Real Club Nauti-
co de Gran Canaria, devolucién previamente desestimada en via adminis-
trativa. La fundamentacién de la Sentencia de instancia pasaba por la tras-
lacién al Impuesto General Indirecto Canario (en adelante, IGIC) de la
doctrina sentada respecto al IVA por la Sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 7 de mayo de 19984°.

Pero vayamos por partes.

El articulo que en uno y otro caso dio origen al debate fue el 10.1.13) de
la Ley 20/1991, de 7 de junio, de Modificacion de los Aspectos Fiscales del Ré-
gimen Econémico y Fiscal de Canarias (en adelante, Ley IGIC>?). Dicho pre-
cepto excepcionaba del IGIC aquellos servicios prestados por entidades o es-
tablecimientos deportivos privados de caracter social siempre que las cuotas
de entrada o periddicas exigidas por ellos fueran inferiores o iguales a un
determinado importe>!. Y tal regulacién coincidia, salvo por el concreto im-
porte exigido®?, con lo dispuesto en el articulo 20.1.13) de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido (en adelante, Ley IVA).

Asi las cosas, la Comisién Europea interpuso ante el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas un recurso de incumplimiento contra Espafia
por supuesta violacién del articulo 13.A.1.m) de la Sexta Directiva3. La Co-
misién alegaba que el articulo 20.1.13) de la Ley IVA incumplia la Directiva por
limitar la exencién del IVA de la que disfrutan las prestaciones directamente
relacionadas con la practica del deporte o de la educacion fisica s6lo a aque-
llas entidades privadas cuyas cuotas de entrada o periédicas no sobrepasasen
una determinada cuantia. El Tribunal de Justicia confirmé la infraccién se-
fialando, entre otras razones, que la aplicacién del importe de las cuotas de en-
trada o periédicas podia producir resultados contrarios a lo previsto por la Di-
rectiva, pues, tal y como sefial6 el abogado general en sus conclusiones,

«la aplicacién de dicho criterio puede tener como consecuen-
cia, por una parte, que a un organismo sin animo de lucro no
se le reconozca el derecho a disfrutar de la exencién prevista
en dicha disposicién y, por otra, que a un organismo con ani-
mo de lucro le sea reconocido dicho derecho»>4.

Por todo ello, el alto Tribunal comunitario condené a Espana por incumpli-
miento en la citada Sentencia de 7 de mayo de 1998.

49 As. C-124/96, caso Comision contra Espania.

50 La Ley 20/1991 cre6 el IGIC.

51 Importe fijado en 200.000 pesetas para las cuotas de entrada o admisién y 3.000 pesetas
mensuales para las cuotas periédicas.

52 Las cantidades fijadas en el articulo 20.1.13) de la Ley 37/1992 eran 240.000 pesetas para
las cuotas de entrada o admisién y 3.600 pesetas mensuales para las cuotas periédicas.

53 Dicho articulo exime de IVA ciertas actividades de interés general. Entre ellas, se refiere
a «determinadas prestaciones de servicios, directamente relacionadas con la practica del de-
porte o de la educacion fisica, facilitadas por organismos sin fin lucrativo a las personas que
practican el deporte o la educacion fisica» [art. 13.A.1.m) Sexta Directiva].

54 Fundamento 17.° de la STICE de 7 de mayo de 1998.

Revista de Administracion Puiblica
242 ISSN: 0034-7639, ntim. 185, Madrid, mayo-agosto (2011), pags. 227-262



EL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION PREJUDICIAL COMUNITARIA... JUANA MORCILLO MORENO

Como consecuencia de dicho pronunciamiento, y asi lo dice su Exposicion
de Motivos®®, la Ley 50/1998 modificé, con efectos desde 1 de enero de 1999,
la redaccion del articulo 20.1.13) de la Ley IVA a fin de eliminar cualquier
cuantia condicionante de la exencién correspondiente a los servicios depor-
tivos prestados por entidades sin fin lucrativo y de ampliar, asi, el ambito de
aplicacion de la referida exencion. Pero, y éste es un dato importante, la Ley
50/1998 también reformé —en idénticos términos— el articulo 10.1.13) de la
Ley IGIC5.

Encuadrada normativamente la cuestion, el problema de fondo que se
plante6 en ambos casos se centraba basicamente en determinar si la doctri-
na sentada por la Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de mayo de 1998 en
relacion al IVA podia o no extenderse al IGIC. Ahora bien, con caracter ins-
trumental, la respuesta a dicho interrogante requeria analizar si podia el juez
espaiiol tomar dicha decisiéon —esto es, extrapolar los efectos de la Sentencia
del Tribunal de Justicia al IGIC e inaplicar, en consecuencia, el articulo 10.1.13)
de la Ley IGIC (en su redaccién anterior al 1 de enero de 1999)— sin plan-
tear la cuestién de inconstitucionalidad y/o la prejudicial comunitaria.

A partir de ahi, en la STC 194/2006, el Tribunal Constitucional, en pri-
mer lugar, aclaré que no podia pronunciarse acerca de la existencia de una
eventual contradiccién entre la normativa interna y la comunitaria suscep-
tible de justificar la inaplicacién de aquélla en beneficio de ésta, pudiendo
Unicamente concretar si el juez espanol habia adoptado la decision inapli-
cativa dentro de su jurisdiccién. En segundo, aludié sélo tangencialmente
a la falta de planteamiento por el Tribunal canario de la cuestién de in-
constitucionalidad, ya que el mismo no habia fundado la parcial inaplica-
cién del articulo 10.1.13) de la Ley IGIC en la vulneracién del principio de
igualdad. Por ultimo, y aqui radica el quid de la resolucion, sefialé que el ar-
ticulo 10.1.13) de la Ley IGIC era una disposicién legal vigente, no afecta-
da por la declaracion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, razon por la cual el 6érgano judicial no podia inaplicarla sin plantear
previamente bien la cuestion de inconstitucionalidad —si entendia contra-
ria al principio de igualdad la diferencia de trato entre la aplicacion del
IGIC y del IVA—, bien la cuestiéon prejudicial comunitaria —si estimaba
que la regulacién establecida en la Ley IGIC era contraria al Derecho co-

55 El parrafo quinto del apartado IT de la Exposicién de Motivos de la Ley 50/1998, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, disponia que «[r]es-
pecto del Impuesto sobre el Valor Anadido se adapta la normativa del impuesto a la senten-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 (sic) de mayo de 1998, lo que
determina la ampliacién del &mbito de aplicacion de la exencién correspondiente a los ser-
vicios deportivos prestados por entidades sin fin de lucro».

56 En ambos casos (Ley IVA y Ley IGIC) la redaccién de la exencién quedé del siguiente
modo: «Los servicios prestados a personas fisicas que practiquen el deporte o la educacion
fisica, cualquiera que sea la persona o entidad a cuyo cargo se realice la prestacién, siempre
que tales servicios estén directamente relacionados con dichas practicas y sean prestados por
las siguientes personas o entidades: a. Entidades de derecho publico. b. Federaciones de-
portivas. c. Comité Olimpico Espafiol. d. Comité Paralimpico Espafiol. e. Entidades o esta-
blecimientos deportivos privados de caracter social. La exencién no se extiende a los espec-
taculos deportivos».
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munitario—>’. En este sentido, el planteamiento de la cuestién prejudicial
comunitaria para inaplicar una norma legal vigente por entenderla contra-
ria al Derecho comunitario resultaba imprescindible en aras al respeto del
sistema de fuentes relativo al control de normas, vulnerandose éste al pres-
cindirse de dicho tramite>8.

En cuanto a la identidad en la redaccién de los articulos 20.1.13) de la Ley
IVAy 10.1.13) de la Ley IGIC y a su paralelo devenir, el Tribunal Constitucional
resalté que una Sentencia del Tribunal de Justicia no podia justificar la in-
aplicacién de una ley en un territorio en el que la Directiva supuestamente vul-
nerada no desplegara sus efectos —caso de la Sexta Directiva, no aplicable en
las Islas Canarias—, afirmacién atin mas incontestable si la ley declarada
contraria al Derecho comunitario en la Sentencia del Tribunal de Justicia
era distinta a la cuestionada en el caso —la Ley IVA frente a la Ley IGIC—. Por
todo ello,

«la constatacién de que el legislador ha establecido una regu-
lacién homogénea de la misma exencién en ambos tributos
(...) no autoriza al 6rgano judicial para dejar de aplicar un
precepto legal vigente sin acudir a los instrumentos que el Or-
denamiento juridico arbitra para el control de su acomodacion
a la Constitucién o al Derecho comunitario»>°.

IV. LA STC 78/2010, ¢;CAMBIO EN LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL?

Sin solucién de continuidad, puesto que los argumentos juridicos ex-
puestos en la STC 194/2006 son reproducidos en la STC 78/2010, de 20 de oc-
tubre, nos referimos a este dltimo pronunciamiento, no sin antes repasar la
senda procedimental seguida por las partes hasta llegar al Tribunal Consti-
tucional.

1. Tter procedimental

El Club de Nataciéon Metropole interpuso recurso contencioso-adminis-
trativo ante el Tribunal Superior de Justicia canario —con sede en Las Pal-
mas de Gran Canaria— contra resolucién de la Consejeria de Economia y Ha-
cienda del Gobierno de Canarias® desestimatoria de la solicitud de devolucién
de ingresos indebidos correspondientes a las cuotas del IGIC de ciertos ejer-

57 Fundamento juridico 4.° de la STC 194/2006.

58 Justamente esta doctrina constitucional ha sido desautorizada por el propio Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en su Sentencia de 19 de enero de 2010, a la que me referi-
ré en el epigrafe V de este trabajo.

59 Fundamento juridico 5.° in fine.

60 Resolucién de fecha 11 de noviembre de 1999, dictada en la reclamacién econémico-
administrativa 274/99/3.
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cicios econémicos anteriores al 1 de enero de 1999¢!. Dichas cuotas se ha-
bian devengado a raiz de los pagos efectuados por dicha entidad privada por
la prestacién de servicios a quienes practicaran deporte o educacion fisica. La
Consejeria de Economia y Hacienda canaria habia desestimado la reclama-
cién econémico-administrativa por considerar que las Islas Canarias queda-
ban fuera del sistema comun del IVA y que, por tanto, no era aplicable al
IGIC lo dispuesto por la Sexta Directiva respecto al IVA.

El Tribunal Superior de Justicia de Canarias estimé el recurso®, apli-
cando al caso la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal de Justicia
de 7 de mayo de 1998, basicamente por la semejanza tan obvia entre el IGIC
y el IVA, siendo idénticos los preceptos de las leyes reguladoras de ambos
impuestos. De ahi que inaplicara el articulo 10.1.13) de la Ley IGIC por con-
travenir el Derecho comunitario, anulando en consecuencia la resolucién
impugnada y reconociendo el derecho del Club de Natacién Metropole a la
devolucién de las cantidades debatidas.

Por lo demas, aunque el Gobierno canario recurri6 en casacién la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias ante la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, éste dicté Auto de inadmision
por razén de la cuantia®? y declaré la firmeza de la Sentencia.

Tras lo cual, el Gobierno de Canarias interpuso recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional.

2. La Sentencia de instancia

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 28 de mayo
de 2004, recurrida en amparo, estimo el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el Club de Natacién Metropole. Para fundar su resolucion, el
Tribunal canario se apoy6 basicamente® en dos pronunciamientos judicia-
les: uno del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y otro del Tri-
bunal Supremo.

¢l Fecha en que, como se ha apuntado, entré en vigor la reforma operada en la Ley IGIC
por la Ley 50/1998.

62 Sentencia de 28 de mayo de 2004, Rec. Cont.-Adm. 1566/1999.

63 El Auto es de fecha 8 de junio de 2006, Rec. Cas. 7801/2004. Aplicando el articulo
86.2.b) LICA, el Tribunal Supremo inadmite el recurso de casacién por ser la cuantia deba-
tida inferior a 25 millones de pesetas (150.000 euros). En el razonamiento juridico tercero se-
fiala que «aunque la cuantia del recurso quedé fijada en la instancia en cantidad superior a
25 millones de pesetas, sin embargo, el acto recurrido trae causa de la solicitud de devolucién
de ingresos indebidos derivada de una pluralidad de declaraciones-liquidaciones, por im-
porte total de 37.535.921 pesetas (225.595,43 euros), por el concepto de Impuesto General In-
directo Canario, ejercicios 1993, 1994, 1995, 1996, 1997 y 1998, ninguna de las cuales, indi-
vidualmente considerada, supera el umbral cuantitativo de los 25 millones de pesetas».

¢4 La Sentencia también examina —remitiéndose a otras del Tribunal Supremo— las
consecuencias patrimoniales que para el Estado tendria la declaracién de inconstitucionali-
dad de una ley, indicando que la tnica via para conseguir la reparacion de los dafos y per-
juicios antijuridicos causados por disposiciones o actos dictados en aplicacién del precepto
legal declarado inconstitucional seria el ejercicio de una accién de responsabilidad patri-
monial derivada de actos del legislador (fundamento juridico 7.°).
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El primero de ellos, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de mayo de
1998, declaré —ya lo sabemos— el incumplimiento de Espafia por vulnerar
el articulo 20.1.13) de la Ley IVA el articulo 13.A.1.m) de la Sexta Directiva.
Ello por cuanto el referido precepto de la Ley IVA circunscribia la exencién
del IVA de que disfrutan las prestaciones directamente relacionadas con la
practica del deporte o de la educacion fisica sélo a los organismos sin fin lu-
crativo cuyas cuotas de entrada o periédicas fueran iguales o inferiores a
una determinada cuantia. Y tal limitaciéon podia conducir a resultados inde-
seados por la Directiva.

A partir de ahi, y dada la correspondencia entre el IGIC y el IVA —evi-
denciada ademas en la identidad de los preceptos de las leyes reguladoras de
ambos impuestos—, seguin el Tribunal canario, careceria de sentido

«introducir distingos interpretativos entre dos normas idénti-
cas en funcién del ambito territorial objeto de aplicacion de
cada una de ellas. La tesis de la demandada conduciria al ab-
surdo de, por ejemplo, entender inaplicable en Canarias la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo recaida en torno a un pre-
cepto de la Ley de la Funcién Publica Aragonesa que fuera
igual a otro de la Ley de la Funcién Publica Canaria»®5.

La Sentencia de instancia va atin mas lejos al senalar que, siendo el ar-
ticulo 10.1.13) de la Ley IGIC una mera reproduccion del articulo 20.1.13) de
la Ley IVA,

«la interpretacion del primero de los preceptos esta sujeta a la
doctrina jurisprudencial (sic) recaiga sobre el segundo de
ellos»%°.

Disiento de este tltimo argumento, pues la sola identidad en la redac-
cién de dos preceptos no es un criterio valido para intercambiar, sin mas, la
interpretacion jurisprudencial referida a uno de ellos. Cuestion distinta es que
ése sea el resultado a que aboque la conjuncién del criterio gramatical con
otros hermenéuticos como el sistemético o el teleolégico.

El segundo pronunciamiento judicial en que el Tribunal canario fundé su
decisién fue la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2001%7. Di-

65 Fundamento juridico 5.° de la STSJ de Canarias de 28 de mayo de 2004, que reproduce
en este punto el segundo fundamento juridico de otra del mismo Tribunal de 14 de mayo de
2004 (Rec. Cont.-Adm. 103/2000). Este ultimo pronunciamiento, en un caso similar al co-
mentado y apenas dos semanas antes, habia estimado el recurso contencioso-administrati-
vo planteado por el Real Club de Golf de Las Palmas contra resolucién de la Consejeria de
Economia y Hacienda del Gobierno de Canarias desestimatoria de la solicitud de devolucién,
por indebido, del ingreso realizado en concepto de IGIC correspondiente al tercer trimestre
de 1998.

%6 Ver nota anterior.

7 Dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 2.%), Rec. Cas. 3882/1996.
El Tribunal Supremo estimé el recurso de casacién planteado por el Real Club Nautico de Vigo
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cha resolucion decidié un conflicto similar al resuelto por la STC 78/2010. En
concreto, el Real Club Nautico de Vigo solicitaba la casacién de una Sen-
tencia de la Audiencia Nacional desestimatoria de los recursos deducidos
por el Club para la devolucién de ciertas cuotas correspondientes al IVA apor-
tadas por sus miembros, por entender que las mismas quedaban exentas de
dicho impuesto segun lo dispuesto en el articulo 13.A.1.m) de la Sexta Di-
rectiva.

El Tribunal Supremo estimé el recurso amparandose en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 7 de mayo de 1998 al resaltar que la exigencia adicional
que suponia la limitaciéon cuantitativa de la Ley IVA espafola no estaba am-
parada por la Directiva. Otra cuestion debatida —aunque de menor interés
para este comentario— fue la consideracién de las actividades llevadas a
cabo por el Real Club Nautico de Vigo. En este sentido, si bien la Sentencia
de instancia habia denegado la exencién de la Ley IVA al entender que dichas
actividades no tenian caracter civico®, el Tribunal Supremo confirmé dicho
caracter —el civico— senalando que ciertos servicios complementarios pres-
tados por la entidad®® no destrufan su caracter deportivo y la ausencia de
animo de lucro, notas éstas que si eran verdaderamente importantes.

Finalmente, el Tribunal Supremo afiadia una idea importante al destacar
que la Sexta Directiva

«no hace otra cosa que aplicar lo que constituyen aspiraciones
generales de la Unién Europea en todo su ambito normativo:
armonizar las legislaciones, configurar los mismos hechos im-
ponibles, las mismas exenciones y los mismos sujetos pasi-
vos, incluso en regimenes especiales, siempre sobre la base de
estas Disposiciones comunes»70,

Asi pues, tanto la resolucién del Tribunal de Justicia como la del Tribunal
Supremo fueron los pilares en los que el Tribunal Superior de Justicia cana-
rio cimentd la inaplicacién del articulo 10.1.13) de la Ley IGIC por entenderlo
contrario al Derecho comunitario, anulando en consecuencia la resolucién im-

contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de noviembre de 1995 desestimatoria de
los recursos acumulados deducidos por el citado Club contra resoluciones del Tribunal Eco-
némico-Administrativo Central, confirmatorias en alzada de anteriores acuerdos del Tribu-
nal Econémico-Administrativo Provincial de Pontevedra. Estos acuerdos habian denegado la
reclamacién promovida frente a una resolucién de la Delegacion de Hacienda de Vigo de-
negatoria de la solicitud de exencién del IVA de las actividades de prestacién de servicios a
socios y a terceros.

68 La Sentencia negaba el caracter civico del Real Club Nautico de Vigo por no buscar el
beneficio de la colectividad en su conjunto, sino el de los individuos asociados, pues dicha en-
tidad «busca proporcionar una serie de servicios, no sélo social, etc., pero exclusivamente para
sus asociados, sin que (...) el alquiler eventual de sus instalaciones a Colegios para la prac-
tica de deportes modifique el caracter de organismo dedicado al esparcimiento de unas per-
sonas que se caracterizan por ser socios del mismo» (fundamento juridico 8.°).

9 Se refiere al alquiler eventual de sus instalaciones a colegios para la practica de deportes,
ya sefialado en la nota anterior.

70 Fundamento juridico 8.°. La cursiva es nuestra.
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pugnada y reconociendo el derecho del Club de Natacion Metropole a la de-
volucién de las cantidades en litigio.

Ahora bien, tal decisién fue adoptada por el Tribunal de instancia sin
plantear ni la cuestién de inconstitucionalidad ante nuestro Tribunal Cons-
titucional’! ni la cuestién prejudicial comunitaria ante el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea. ¢Actué correctamente el Tribunal canario? A ello me
referiré al examinar la argumentacién del Tribunal Constitucional.

3. Argumentos de las partes
A) El Gobierno de Canarias

El Gobierno canario fundamenté el recurso de amparo en la vulneracion
de sus derechos a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las ga-
rantias, ambos recogidos en el articulo 24 de la Constitucion.

La conculcacion del primero de ellos, esto es, de su derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 CE72), la funda el demandante en tres motivos, con-
cretamente: infraccién del sistema de fuentes vigente sobre el control de nor-
mas, exceso de jurisdicciéon e incongruencia omisiva.

La infraccion del sistema de fuentes vigente sobre el control de normas ten-
dria su origen en la inaplicacion por el Tribunal de instancia de una norma con
rango de ley —concretamente, el articulo 10.1.13) de la Ley IGIC— por en-
tenderla contraria al Derecho comunitario sin plantear previamente la cues-
tién prejudicial comunitaria ante el Tribunal de Justicia. Y es que, segun el de-
mandante, no se podria aplicar al caso la Sentencia del Tribunal de Justicia
de 7 de mayo de 1998 por cuanto, de una parte, no se refiere al IGIC sino al
IVA y, de otra, las Islas Canarias estan fuera del ambito territorial de aplica-
cién de la Sexta Directiva. Asimismo, el Gobierno canario considera también
irrazonada la apelacién a la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio
de 2001, ya que este pronunciamiento se referia al IVA —no al IGIC—y en él
se discutia la consideracion del prestador de servicios como centro civico.

El exceso de jurisdiccién lo fundamenta el demandante en la extralimi-
tacion en sus funciones del Tribunal de instancia al inaplicar el articulo
10.1.13) de la Ley IGIC —estableciendo una exencién no prevista por el mis-
mo— y sustituir asi la funcién del legislador, entrando a conocer de una nor-
ma con rango legal, no susceptible de recurso contencioso-administrativo.

71 Nétese que en la interposicién del recurso contencioso-administrativo el Club de Na-
tacién Metropole habia solicitado que el Tribunal Superior de Justicia canario planteara la
cuestién de inconstitucionalidad por entender que el articulo 10.1.13) de la Ley IGIC podia
ser contrario, entre otros, al articulo 31.1 de la Constitucion, segtn el cual «[tJodos contri-
buiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica me-
diante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que,
en ningun caso, tendréa alcance confiscatorio».

72 El articulo 24.1 CE sefala que «[t]odas las personas tienen derecho a obtener la tute-
la efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningun caso, pueda producirse indefensién».
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En cuanto a la incongruencia omisiva, entiende el Gobierno canario que
la Sentencia de instancia no se pronuncié ni sobre la firmeza de las autoli-
quidaciones cuya devolucion se solicité —y que fueron denegadas por la Ad-
ministracién— ni sobre la necesidad del previo reconocimiento del caracter
social del establecimiento que pretendia acogerse a la exencion.

El segundo de los derechos cuya vulneracion alega el demandante para jus-
tificar el amparo es el derecho al juez legal y a un proceso con todas las ga-
rantias (art. 24.2 CE”3). Para ello, nuevamente se refiere a la alteracién del sis-
tema de fuentes vigente ante la inaplicacién por el Tribunal Superior de
Justicia canario de una norma con rango de ley en vigor. Ahora bien, esta vez
refuerza el argumento alegando la indebida omisién por el Tribunal de ins-
tancia del planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad y/o de la
cuestiéon prejudicial comunitaria, situacién que habria colocado al deman-
dante en una situacién de indefensién por haberse prescindido de los tramites
de audiencia previstos, sea en la Ley Organica del Tribunal Constitucional’
(art. 35), sea en el Reglamento del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas’ (art. 103).

Pues bien, para reforzar la supuesta infraccién de este segundo derecho,
el Gobierno canario se remite a la fundamentacién juridica de la STC
194/2006, de 19 de junio, ya analizada, estimatoria de un recurso de ampa-
ro en un caso sustancialmente idéntico al que comentamos’®. En su funda-
mento juridico cuarto, el Tribunal Constitucional habia admitido que el ar-
ticulo 10.1.13) de la Ley IGIC

«era una disposicion legal vigente y no afectada por la decla-
raciéon del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
de modo que el 6rgano judicial no podia dejar de aplicarla sin
plantear, o bien cuestiéon de inconstitucionalidad, si entendia
contraria al principio de igualdad la diferencia de trato que res-
pecto de la aplicacién del impuesto general indirecto canario
y el IVA habia ocasionado la anulacién de los limites a la exen-
cién en el ambito del ultimo de los indicados tributos, o bien
cuestion prejudicial, si estimaba que la regulacion establecida
en el impuesto general indirecto canario sobre el extremo que
a los efectos del caso interesan era contraria al Derecho co-
munitario (...)».

73 El articulo 24.2 CE sefiala el derecho de todos «al Juez ordinario predeterminado por
la Ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utili-
zar los medios de prueba pertinentes para su defensa (...)».

74 Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

75 Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 19 de junio de 1991.

76 Recordemos que el Gobierno de Canarias habia recurrido en amparo la STSJ de Ca-
narias de 25 de junio de 2004 por acceder a la devolucién de ingresos indebidos solicitados
por el Real Club Nautico de Gran Canaria, devolucion desestimada en via administrativa. La
Sentencia de instancia extrapolé al IGIC la doctrina sentada respecto al IVA por la STICE de
7 de mayo de 1998.
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La referencia a la STC 194/2006 es importante porque, como venimos
anunciando como leit-motif en este comentario, el Pleno del Tribunal Cons-
titucional rectificé la doctrina sentada en la misma en la STC 78/2010.

B) El Club de Natacion Metropole

En respuesta a las alegaciones del Gobierno canario, el Club Nautico Me-
tropole objet6 las siguientes razones.

En relacion a la posible infraccién del derecho a la tutela judicial efecti-
va, el Club Nautico entiende que la demandante manipula las consideracio-
nes de la Sentencia de instancia pues aunque ésta, en efecto, afirma que la Sex-
ta Directiva no es aplicable al territorio fiscal de Canarias por estar fuera del
sistema comun del IVA, argumenta debidamente la extensién de la doctrina
del Tribunal de Justicia al caso concreto. En este sentido, y a partir de lo sos-
tenido por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de junio de 2001, el Tri-
bunal canario afirma que la Sexta Directiva aplica

«lo que constituyen aspiraciones generales de la Unién Euro-
pea en todo su ambito normativo, las mismas exenciones y
los mismos sujetos pasivos, incluso en regimenes especiales,
cuando se trate de los mismos impuestos»7.

En cuanto a la eventual vulneracion del derecho al juez legal y a un pro-
ceso con todas las garantias, el Club Nautico Metropole recuerda que el Tri-
bunal Constitucional ya se habia pronunciado en sentido favorable a los in-
tereses del demandante de amparo, situacién que provoco el planteamiento
de una cuestién prejudicial comunitaria ante el Tribunal de Justicia’®. Por ello,
negar nuevamente la traslacién de la doctrina del Tribunal de Justicia al caso
conllevaria un fatal retraso porque los pasos a seguir serian los mismos y la
cuestién seria sometida al Tribunal comunitario. De ahi que el Club Nautico
argumente que el Tribunal Constitucional podria, al resolver el caso, «atem-
perar su doctrina» a lo que presumiblemente estimara el Tribunal europeo”®.

77 Fundamento juridico 4.° de la STSJ de Canarias de 28 de mayo de 2004, que reproduce
el fundamento juridico 8.° de la STS de 23 de junio de 2001.

78 Se refiere a la STC 194/2006, de 19 de junio. Al anular el Tribunal Constitucional la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia canario de 25 de junio de 2004, las actuaciones vol-
vieron a éste, momento en el que, esta vez si, planteé la cuestion prejudicial mediante Auto
de 26 de noviembre de 2006. Sin embargo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, con
fecha 16 de abril de 2008, dicté Auto inadmitiendo la peticién de decision prejudicial plan-
teada por quedar los hechos del litigio principal fuera del ambito de aplicacion del Derecho
comunitario, pues el régimen del IGIC, vigente en las Islas Canarias, no se encuentra com-
prendido en el &mbito de aplicacion de la Sexta Directiva ni ratione loci ni ratione materiae.
Las alegaciones presentadas por el Club Nautico Metropole en fecha 11 de abril de 2008
frente a la demanda de amparo no pudieron tener en cuenta el Auto del Tribunal de Justicia,
de fecha posterior.

79 No obstante, como se ha indicado en la nota anterior, el Tribunal de Justicia declaré
inadmisible la peticién de decision prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justi-
cia de Canarias.
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Por lo demas, las alegaciones del Club de Natacion acababan incidiendo
en la idéntica redaccién, tanto en su origen como tras la modificacién de la
Ley 50/1998, de las regulaciones de ambos tributos.

C) EI Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal sostuvo la estimacion del recurso de amparo por
cuanto el caso era idéntico al resuelto en la STC 196/2004, debiendo, en con-
secuencia, ser decidido en los mismos términos.

Para ello, basé la vulneracion de los derechos a la tutela judicial efectiva
y al proceso debido, con generacién de auténtica indefension, en la infraccién
del sistema de fuentes relativo al control de normas. Entiende asi que el Tri-
bunal de instancia ha inaplicado una norma con rango legal posterior a la
Constitucién sin acudir previamente a los instrumentos arbitrados por el or-
denamiento juridico para el control de su acomodacién a la Constitucién
—cuestion de inconstitucionalidad— o al Derecho comunitario —cuestién pre-
judicial comunitaria—.

4. Argumentacion del Tribunal Constitucional

La STC 78/2010 se ocupa en esencia de dos importantes asuntos referidos,
de un lado, a la titularidad del derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva de las personas juridico-ptiblicas —en tanto la parte demandante de am-
paro es el Gobierno canario— vy, de otro, al no planteamiento de la cuestién
prejudicial comunitaria.

Con todo, pese a la peticién del Club de Natacién Metropole, el Tribunal Su-
perior de Justicia canario no planteé tampoco la cuestién de inconstituciona-
lidad. De ahi que el Gobierno canario objetara en el recurso de amparo la
omisién por parte del Tribunal de instancia del planteamiento no sélo de la
cuestion prejudicial comunitaria, sino también de la de inconstitucionalidad.

A los tres temas planteados destinamos las siguientes lineas.

A)  Sobre la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva de las
personas juridico-puiblicas

El Tribunal Constitucional considera que el articulo 24.1 de nuestra Cons-
titucién no ampara por igual a los sujetos publicos que a los privados. Por ello,
ha limitado la titularidad del derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
va de las personas juridico-publicas en funcién de que éstas acudan al Tribunal
en defensa de actos dictados en ejercicio de sus potestades exorbitantes o de
que lo hagan desprovistas de tales prerrogativas.

En el primer caso, las personas juridico-ptblicas no seran titulares del de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva en todas sus manifestaciones,
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sino unicamente de algunos derechos consagrados en el articulo 24 de la
Constitucién, como el derecho de acceso al proceso —que incluye los dere-
chos de acceso a la jurisdiccion y al recurso— y el derecho fundamental a no
padecer indefensién procesal —que incluye algunos derechos fundamentales
derivados de las garantias procesales previstas en el articulo 24.2—. En el
segundo caso, esto es, cuando las personas juridico-publicas comparezcan
ante el Tribunal Constitucional pidiendo justicia como cualquier particular,
entonces si gozaran del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en
toda su extensién®.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que el Gobierno canario acudi6 a la ju-
risdiccion contencioso-administrativa en defensa de un acto dictado en ejer-
cicio de su potestad tributaria, el Tribunal Constitucional desestimé la su-
puesta vulneracién de su derecho a la tutela judicial efectiva. Para ello,
diferencio entre el derecho a un proceso con todas las garantias, del que si era
titular el Gobierno canario pero que no consideré vulnerado®!, y el derecho
a obtener una resolucién motivada y fundada en Derecho, del que directa-
mente excluyé a la Administracién canaria.

B) Sobre el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad

Como en la cuestiéon prejudicial comunitaria, el juez nacional ha de rea-
lizar en la cuestiéon de inconstitucionalidad8? un juicio de relevancia para
determinar el grado de incidencia de la norma con rango de ley respecto de
la que haya surgido la concreta duda —de constitucionalidad en este caso—
en el proceso en curso®3.

Dicha facultad, para decidir sobre la necesidad o no del planteamiento de
la cuestién, es una facultad discrecional®. Pero tiene un rasgo singular: el juez

80 Vid. fundamentos juridicos 4.°, 5.° y 8.° de la STC 175/2001, de 26 de julio. Esta Sen-
tencia, dictada por el Pleno, contiene un interesante repaso de la doctrina constitucional re-
lativa a la titularidad del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de las personas ju-
ridico-publicas. En el supuesto concreto, el Tribunal Constitucional estimé el amparo instado
por la Generalidad de Catalufia contra una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia catalan
que habia inadmitido el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Generalidad
frente a una resolucion del alcalde de Caldes d’Estrac.

81 La STC 78/2010 no consideré vulnerado ese derecho porque el Gobierno de Canarias
fundé su alegacién en la falta de planteamiento de la cuestion prejudicial comunitaria por el
Tribunal canario. Sin embargo, el Tribunal Constitucional concluyé que el planteamiento
de la cuestion prejudicial no resultaba procedente y que, por tanto, su omisién no podia le-
sionar derecho fundamental alguno (fundamento juridico 7.°).

82 La cuestién de inconstitucionalidad aparece regulada con caracter general en el ar-
ticulo 163 de la Constitucién y desarrollada en los articulos 35 y ss. de la LOTC.

83 El juicio de relevancia ha de responder a los mismos fines en ambas cuestiones [vid.
Isaac IBANEZ GARCiA (1992), «El juicio de relevancia previo al planteamiento de una cuestion
prejudicial», Noticias de la C.E, nam. 85, pag. 32].

84 En este sentido, tanto el Tribunal Supremo como el Constitucional han destacado que
la cuestion de inconstitucionalidad «es prerrogativa exclusiva e irrevisable del 6rgano judi-
cial». Asi lo subrayé, entre otras, la STC 23/1988, de 22 de febrero, que, no obstante, estimé
el amparo por haber inaplicado el Tribunal Central de Trabajo una ley sin haber planteado
antes la cuestién de inconstitucionalidad.
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nacional puede hacer un juicio positivo de constitucionalidad, esto es, con-
cluir que la norma legal posconstitucional es conforme a la Constitucion;
pero no puede, siendo la norma cuestionada posconstitucional, hacer un jui-
cio negativo de la misma, esto es, considerarla inconstitucional e inaplicar-
la sin mas tramite. Ahora bien, si la ley fuera preconstitucional, si podria
enjuiciarla —e inaplicarla de entenderla inconstitucional— o, de asi deci-
dirlo, plantear la cuestién de inconstitucionalidad®®.

Con todo, a pesar de la referida discrecionalidad, el Tribunal Constitu-
cional ha estimado en varias ocasiones el amparo por entender que la falta de
planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad vulneraba el articulo 24.1
de la Constitucién, entre ellas en la ya citada STC 58/20048%6. Y, desde luego,
lo que no ha tolerado el Tribunal es que, so pretexto del caracter exclusivo e
irreversible de la facultad de plantear la cuestion, el juez no razone suficien-
temente su decision.

Aclarado lo anterior, la STC 78/2010 tinicamente se refiere a la cuestion
de inconstitucionalidad para diferenciarla de la cuestién prejudicial comu-
nitaria cuando de la inaplicacion de una norma con rango de ley posterior a
la Constitucién se trate. Distingue, asi, la obligacién que tiene el juez nacio-
nal de plantear la primera de la discrecionalidad de la que goza en el plan-
teamiento de la segunda, pues para inaplicar una ley supuestamente contra-
ria al Derecho de la Unién sé6lo habra de tener en cuenta los presupuestos
fijados al respecto por la normativa comunitaria, eso si, a partir de los dictados
del Tribunal de Justicia®’.

La parquedad de la STC 78/2010 podria colmarse conociendo los térmi-
nos en que se pronuncié en torno a la cuestiéon de inconstitucionalidad la
STC 194/2006, pues aquel pronunciamiento reproduce los argumentos de
éste. Sin embargo, la STC 194/2006 también pasé6 de soslayo por la falta de
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad al no haber fundado el
Tribunal Superior de Justicia canario la inaplicacién del articulo 10.1.13) de

85 Esta especie de «cuestién de inconstitucionalidad voluntaria» se justificaria por la im-
posibilidad de que un ordenamiento juridico pueda, todo él, ser ajustado de un modo indu-
bitado y repentino a una norma de rango constitucional. Por mas que tras la Constitucién se
haya procedido a una profunda renovacion legal, unas veces disciplinando materias hasta en-
tonces huérfanas de regulacion, otras veces modificando el régimen anteriormente existen-
te por infringir los nuevos principios y reglas constitucionales, las normas legales precons-
titucionales no contaron con parametro de constitucionalidad alguno, pudiendo existir
normas que, sin haber sido derogadas expresamente, sean incompatibles con nuestra Carta
Magna.

86 Vid. también las SSTC 35/2002, de 11 de febrero, estimatoria del amparo por falta de
motivacion del rechazo del juez al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, y
173/2002, de 9 de octubre. Esta ultima Sentencia estimé el amparo solicitado por la Gene-
ralidad de Catalufia por entender que el Tribunal Superior de Justicia catalan se habia ex-
tralimitado en sus funciones al inaplicar indebidamente una ley validamente aprobada —que
imponia un recargo autonémico del 20% sobre la tasa fiscal del juego— sin haber plantea-
do previamente la cuestion de inconstitucionalidad, existiendo dudas razonables sobre su com-
patibilidad con la Constitucién [comenta este pronunciamiento Carmen BANACLOCHE PALAO
(2004), «STC 173/2002, de 9 de octubre», Crénica Tributaria, nam. 10, pags. 182 y ss.].

87 A este respecto, hago una nueva llamada de atencién a la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 19 de enero de 2010, que comentaré en el epigrafe V.
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la Ley IGIC en la vulneracién del principio de igualdad, sino en el paralelis-
mo existente entre dicho precepto y el articulo 20.1.13) de la Ley IVA, exten-
diendo a aquél la interpretacion hecha por el Tribunal de Justicia respecto de
éste. De ahi que el Tribunal Constitucional iinicamente se limitara a resaltar
el caracter incondicionado de la cuestion de inconstitucionalidad en caso de
normas legales posteriores a la Constitucién de no poder mantener una in-
terpretaciéon conforme a la misma88,

En mi opinién, el Tribunal Superior de Justicia canario deberia haber
planteado la cuestién antes de inaplicar el articulo 10.1.13) de la Ley IGIC?°.
Y es que si el Tribunal de instancia considero incongruente que dos normas
idénticas fueran objeto de una interpretacion diferente, extrapolando a una
la interpretacion que respecto de la otra habia hecho el Tribunal de Justicia
—ello sin plantear la cuestion prejudicial comunitaria—, con mayor motivo
deberia haber dudado de la constitucionalidad del articulo 10.1.13) de la Ley
IGIC ante el diferente trato procurado por dicho precepto a los espafioles
residentes en Canarias respecto del que gozaban los residentes en la Penin-
sula merced a la interpretaciéon que del articulo 20.1.13) de la Ley IVA habia
sostenido el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 7 de mayo de 1998. En
efecto, la tinica diferencia entre las normas en cuestién era el distinto &mbi-
to territorial de aplicacién de las mismas: la Peninsula en un caso —Ley
IVA— vy las Islas Canarias en el otro —Ley IGIC—. Por ello, a partir del pro-
nunciamiento comunitario, el Tribunal canario deberia haber examinado las
regulaciones del IVA y del IGIC y, de no hallar razén alguna justificativa del
trato desigual —en particular, en el extremo referido a las exenciones—, ha-
ber planteado al Tribunal Constitucional la cuestién, concretamente, por du-
dar de la conformidad del articulo 10.1.13) de la Ley IGIC con el articulo
31.1 de la Constitucién. Segun este tltimo precepto,

«[t]odos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y pro-
gresividad que, en ningtn caso, tendra alcance confiscatorio».

En este sentido, la menor presioén fiscal de la imposicién indirecta que ha
de soportar el territorio insular haria impensable que en un aspecto funda-
mental para el desarrollo social, como es la practica del deporte, no se en-
contraran exentas de imposicién indirecta las Islas Canarias y si el resto del
territorio nacional. En el fondo de este argumento subyacen los principios ins-
piradores del régimen econémico y fiscal de Canarias, cuyas circunstancias
particulares pretenden lograr un adecuado desarrollo econémico y social de

88 Fundamento juridico 5.° de la STC 194/2006.

89 El Club de Natacién Metropole habia instado en el recurso contencioso-administrati-
vo el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad. En idéntica linea, en su escrito de
alegaciones a la demanda de amparo, también el Ministerio Fiscal objet6 la falta de plan-
teamiento de la cuestion por el Tribunal Superior de Justicia canario. El fiscal citaba, para
fundar su argumentacion, la STC 173/2002, de 9 de octubre.
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las Islas, teniendo en cuenta su ubicacién ultraperiférica. De ahi la instau-
racion, entre otros, de un sistema basado en una presion fiscal indirecta, di-
ferenciada y menor al resto del Estado espafiol y de la Unién Europea, pero,
sin embargo, armonizado con los presupuestos establecidos en el marco eu-
ropeo para dicha imposicién?.

Por las razones anteriores, era obligatorio, en mi opinién, el plantea-
miento de la cuestién de inconstitucionalidad como paso previo a la inapli-
cacién de una ley vigente posconstitucional. Y ello al margen de que se hu-
biera o no interpuesto la cuestién prejudicial comunitaria.

C) Sobre el planteamiento de la cuestion prejudicial comunitaria, ¢qué
rectificacion?

Llegados a este punto, es hora de retomar los interrogantes planteados a
lo largo de este comentario con el fin de darles una respuesta adecuada y
cerrar asi las lineas argumentativas abiertas. Asi pues, ¢cudl es el elemento de-
terminante en base al cual el Tribunal Constitucional cambia de criterio de-
negando el amparo en un caso —STC 78/2010— practicamente idéntico a
otro resuelto, apenas cuatro afios antes, en sentido estimatorio —STC 194/
2006—? ¢Actué correctamente el Tribunal Superior de Justicia canario al
inaplicar parcialmente la Ley IGIC —su art. 10.1.13)— sin plantear antes ni
la cuestion de inconstitucionalidad ni la cuestién prejudicial comunitaria?
Como a la cuestion de inconstitucionalidad ya me he referido en el epigrafe
anterior, me ocupo ahora de la falta de planteamiento de la cuestién preju-
dicial comunitaria analizando, por tanto, el objeto principal de la Sentencia
y desgranando, con ello, el cambio al que la misma alude.

Como avanzamos en la introduccién, el propio Tribunal Constitucional pre-
cisa en la STC 78/2010 que es el Pleno el que conoce del recurso de amparo
para modificar la doctrina constitucional sobre la cuestién prejudicial co-
munitaria. Pero hay que reconducir dicha rectificacién a sus justos térmi-
nos. De una parte, el Tribunal tiinicamente se pronuncia sobre un concreto as-
pecto de la cuestion prejudicial comunitaria cual es el de su planteamiento,
esto es, la capacidad que tiene el juez nacional para plantear o no una cues-
tién prejudicial comunitaria si entiende que una norma nacional es contraria
al Derecho comunitario. De otra, y ésta es la limitacién que condiciona ver-
daderamente el pronunciamiento del Tribunal, la rectificacién sélo incumbe
al supuesto en que la normativa comunitaria supuestamente vulnerada no
sea aplicable en un territorio. Y es que el caso aborda la inaplicacién por el
Tribunal Superior de Justicia canario de una ley nacional que entiende con-
traria al Derecho comunitario —sin plantear la cuestion prejudicial comuni-
taria—, pero con el importante dato de que el Derecho comunitario que se pre-
sume vulnerado, la Sexta Directiva, no es de aplicacién en las Islas Canarias.

9 Este fue precisamente uno de los argumentos invocados por el Club de Natacién Me-
tropole en el recurso contencioso-administrativo que interpuso ante el Tribunal Superior de
Justicia canario.
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Pues bien, esta circunstancia —determinante del sentido de la rectifica-
cién constitucional y, con ella, del fallo— tiene reflejo en una importante re-
solucion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dictada tras la STC
194/2006 —es mas, como consecuencia de ella— y justo cuando se estaba
gestando el presente recurso de amparo, razén que explica que las partes no
pudieran tenerla en cuenta en sus alegaciones. Nos referimos al Auto del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, dictado por la Sala Octava, de 16 de
abril de 2008°1.

Recordemos que, en su STC 196/2004, el Tribunal Constitucional habia
anulado la Sentencia de instancia dictada por el Tribunal Superior de Justi-
cia de Canarias, volviendo a éste las actuaciones. Fue en ese momento cuan-
do el Tribunal canario decidi6 plantear, esta vez si, la cuestién prejudicial al
Tribunal de Justicia mediante Auto de 26 de noviembre de 2006. La peticién
fue inadmitida, casi un afio y medio después, por entender el Tribunal de
Justicia que los hechos del litigio principal quedaban fuera del ambito de
aplicacion del Derecho comunitario, pues

«el régimen del IGIC, vigente en las Islas Canarias, no se en-
cuentra comprendido en el ambito de aplicacién de la Sexta Di-
rectiva ni ratione loci ni ratione materiae. En efecto, por una
parte, el territorio de las Islas Canarias se encuentra fuera del
ambito de aplicacion del sistema comuin del IVA con arreglo al
articulo 4, apartado 1, del Reglamento nim. 1911/91 vy, por
otra parte, (...) el IGIC es un impuesto de naturaleza distinta
a la del IVA»%2,

Por todo ello, y acogiendo este tltimo argumento con expresa referencia
al Auto del Tribunal de Justicia, la STC 78/2010 concluy6 que, no siendo apli-
cable al caso el Derecho comunitario ni ratione loci ni ratione materiae, no era
procedente el planteamiento de la cuestién prejudicial comunitaria y, por
tanto, su omisién no podia generar ni indefensién ni vulnerar el derecho a un
proceso con todas las garantias (arts. 24.1 y 2 CE), tinicas manifestaciones del
derecho a la tutela judicial efectiva de las que, por excepcion, son titulares las
personas juridico-publicas cuando acttien en ejercicio de sus potestades exor-
bitantes®3.

V. La STJUE DE 19 DE ENERO DE 2010

En conexién directa con el planteamiento de la cuestion prejudicial co-
munitaria por el juez nacional, como paso previo a la inaplicacion de una ley

91 Asunto C-186/07, cuyo objeto era la peticién de decisién prejudicial planteada, con
arreglo al articulo 234 TCE, por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias en el procedi-
miento entre el Club Nautico de Gran Canaria y la Comunidad Auténoma de Canarias.

92 Fundamento juridico 18.° del Auto.

93 Fundamento juridico 5.° in fine de la STC 78/2010.
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espafnola disconforme al Derecho comunitario, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 19 de enero de 2010°* ha aportado nuevos ele-
mentos de juicio al respecto.

Hasta ahora, nuestro Tribunal Constitucional venia exigiendo el plan-
teamiento de la cuestién prejudicial comunitaria de interpretacion ante el Tri-
bunal de Justicia para que un juez nacional pudiera inaplicar una ley espa-
fola contraria al Derecho de la Unién®®. No podia, por tanto, inaplicarla per
se. Sin embargo, la referida Sentencia del Tribunal de Justicia, dictada por la
Gran Sala resolviendo una cuestion prejudicial planteada por un juez ale-
man, ha dado un giro a la jurisprudencia constitucional.

El litigio objeto del procedimiento principal enfrentaba a dos particula-
res: la sefiora Seda Kiiciikdeveci, de un lado, y la empresa Swedex, de otro.
Seda Kiiciikdeveci, nacida el 12 de febrero de 1978, ocupaba un puesto de tra-
bajo en Swedex desde el 4 de junio de 1996. La empresa despidi6 a la traba-
jadora mediante carta de 19 de diciembre de 2006, con efecto, habida cuen-
ta del preaviso legal, al 31 de enero de 2007. El empresario calcul6 el plazo
de preaviso como si la trabajadora tuviese una antigiiedad de tres anos cuan-
do, en realidad, prestaba sus servicios desde hacia diez afios.

La sefiora Kiiciikdeveci impugné su despido judicialmente en primera
instancia® alegando que el plazo de preaviso deberia haber sido de cuatro me-
ses, contados a partir del 31 de diciembre de 2006, es decir, hasta el 30 de abril
de 2007, por ser éste el plazo que corresponderia a una antigiiedad de diez
afios seguin dispone el articulo 622.2.1.°.4 del Cédigo Civil aleman®’ (en ade-
lante, BGB®8). Ahora bien, el articulo 622.2.2.° del BGB dispone que no se ten-
dran en cuenta, para calcular la duracién del empleo, los periodos de traba-
jo completados antes de cumplir los 25 afios de edad. Seguin Kiiciikdeveci, este
segundo parrafo constituiria una medida discriminatoria por razén de la
edad, contraria al Derecho de la Unién, debiéndose por ello excluir su apli-
caciéon.

El 6rgano jurisdiccional aleman conocedor de la apelacion® consideré que
el articulo 622 del BGB implicaba una diferencia de trato directamente re-
lacionada con la edad, de cuya inconstitucionalidad no estaba convencido,
pero cuya conformidad con el Derecho de la Unién si era discutible. Por ello
se pregunto, de una parte, si era contraria a la prohibicién de discriminacién
por razén de la edad —consagrada en el Derecho de la Unién, tanto en el De-
recho originario como en la Directiva 2000/78'%— una normativa nacional
segun la cual los plazos de preaviso a respetar por el empresario se fueran in-

94 As. C-555/07, caso Kiiciikdeveci.
95 Por no ir mas lejos, vid. SSTC 194/2006, de 19 de junio, y 58/2004, de 19 de abril.
Concretamente, ante el Arbeitsgericht Monchengladbach.
A tenor de dicho precepto, «[e]n caso de despido por el empresario los plazos de
preaviso seran los siguientes: (...) 4 meses con efecto al final del mes cuando haya durado
10 afios».

98 Por su nombre, Biirgerliches Gesetzbuch.

99 Es decir, el Landesarbeitsgericht Diisseldorf.

100 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.
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crementando progresivamente en funcién de la duracién del servicio, sin to-
mar en consideraciéon los tiempos de servicio realizados por el trabajador
antes de cumplir los 25 anos de edad. De otra parte, y subrayando que la
disposicion nacional controvertida no era susceptible de una interpretacién
conforme a la citada Directiva, también se pregunt6 si, para poderse abste-
ner de aplicar dicha disposicién en un litigio entre particulares, debia plan-
tear previamente la cuestion prejudicial comunitaria a fin de garantizar la pro-
teccién de la confianza legitima de los justiciables; en otros términos, ¢podria
inaplicar el 6rgano jurisdiccional nacional per se una legislaciéon contraria al
Derecho de la Unién en un litigio entre particulares, o s6lo podria inaplicar-
la después de que el Tribunal de Justicia se hubiera pronunciado sobre la
normativa en cuestién o sobre otra esencialmente similar? Estas fueron, en
suma, las dos cuestiones prejudiciales planteadas al Tribunal de Justicia'%'.

Pues bien, tras responder a la primera cuestiéon que la normativa nacio-
nal discutida era contraria al principio de no discriminacién por razén de la
edad, tal y como se concreta en la Directiva 2000/78, procedi6 a despejar la
segunda duda. La conclusion al respecto fue que el juez nacional, en virtud
del principio de primacia del Derecho de la Unién y como garantista de la ple-
na eficacia de las disposiciones de dicho Derecho —entre ellas, del principio
de no discriminacién por razén de la edad—, debera abstenerse de aplicar una
disposicién nacional que estime incompatible a dicho Derecho,

«sin estar obligado a plantear previamente una peticién de
decisién prejudicial al Tribunal de Justicia ni estar impedido
para hacerlo» 102,

De ese modo, el juez nacional habra de abstenerse de aplicar la disposi-
cién contraria al Derecho de la Unién sin estar obligado a plantear antes la
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia, aunque, eso si, pueda hacerlo.

Por otro lado, hay que destacar también una idea importante. De la Sen-
tencia de 19 de enero de 2010 se desprende una clara desvinculacién entre la
cuestiéon de inconstitucionalidad y la prejudicial comunitaria. El desmarque
de ambas cuestiones tiene su origen en el hecho de que el juez aleman remi-
tente motivara el planteamiento de la segunda cuestion prejudicial en que, con
arreglo al Derecho aleman, el juez nacional no podia inaplicar una disposi-
cién vigente de la legislacién alemana sin que dicha disposicién hubiera sido
previamente declarada inconstitucional por el Bundesverfassungsgericht. De
ahi que la Sentencia aclarase que el caracter facultativo de la remisién pre-
judicial al Tribunal de Justicia sera

«independiente de los procedimientos que el Derecho interno
imponga al juez nacional para dejar sin aplicaciéon una dis-
posicién nacional que estime contraria a la Constitucién» 103,

101 Vid. fundamento 17.° de la STJUE de 19 de enero de 2010.
102 Fundamento 53.°.
103 Fundamento 55.°.
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Asi pues, y trasladando la anterior doctrina a nuestro ordenamiento, el juez
espafiol podra —por el principio de primacia— inaplicar per se una ley na-
cional contraria al Derecho de la Unién sin tener que plantear antes la cues-
tién prejudicial comunitaria, aunque pueda hacerlo, si asi lo decidiese. En ese
caso, la facultad de reenvio prejudicial reconocida al juez no podra trans-
formarse en una obligacion por el simple hecho de que el Derecho espafiol im-
pida al juez nacional inaplicar una ley sin haber sido previamente declarada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional. Ello, claro est4, siempre que
no nos encontremos ante un asunto de inconstitucionalidad de la ley contraria
al Derecho de la Unién —cuyo conocimiento se atribuiria al Tribunal Cons-
titucional—, sino ante un supuesto de mera seleccion del Derecho aplicable,
esto es, de determinar la norma que ha de prevalecer y ser aplicada —cuya re-
solucién corresponderia a los jueces y tribunales ordinarios—!04.

Por tltimo, y conectando la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de
enero de 2010 con la STC 78/2010, es preciso aclarar que ésta no denegé el
amparo —frente a la inaplicacién de una ley sin plantear antes la cuestién pre-
judicial comunitaria— porque el Tribunal de instancia estuviera convencido
de la incompatibilidad del articulo 10.1.13) de la Ley IGIC con la Sexta Di-
rectiva —no teniendo, aun pudiendo, que plantear la cuestién—, sino porque
la Sexta Directiva no era aplicable ni ratione loci ni ratione materiae a las Is-
las Canarias.

VI. RECAPITULACION

Tras analizar la STC 78/2010 y los diferentes pronunciamientos condi-
cionantes de la misma, subyacen tras este comentario dos cuestiones rele-
vantes: una sustantiva y otra formal.

104 La Sentencia Simmenthal (STICE de 9 de marzo de 1978, As. 106/77) consideré que,
por el principio de primacia, el juez nacional debia inaplicar toda disposicién de la ley nacional
eventualmente contraria al Derecho comunitario, sin estar obligado a solicitar o a esperar su
derogacién previa por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional. Esta
doctrina sali6 al paso de otra nacional que obligaba al juez ordinario a plantear la cuestién
de inconstitucionalidad si consideraba que la ley nacional era contraria al Derecho comuni-
tario. La identificacién de infraccién del Derecho comunitario con infraccién de la Consti-
tucién permitia, en principio, tal conclusion.

Aungque la doctrina Simmenthal suscité algunas reservas iniciales en el Tribunal Supre-
mo espanol, la STC 28/1991, de 14 de febrero (completada por las SSTC 64/1991, de 22 de mar-
70,y 180/1993, de 31 de mayo), aclar6 el tema argumentando que la contradiccion de la ley
con el Derecho comunitario no pasaba de ser «un puro problema de seleccién del Derecho
aplicable al caso concreto, ajeno a la constitucionalidad de la ley». Por tanto, «la eventual in-
fraccion de la legislacion comunitaria europea por leyes o normas estatales o autonémicas
posteriores no convierte en litigio constitucional lo que sélo es un conflicto de normas in-
fraconstitucionales que ha de resolverse en el ambito de la jurisdiccién ordinaria». De ese
modo, el Tribunal Constitucional vino a considerar que la labor de garantizar la recta apli-
cacion del Derecho comunitario por los poderes publicos nacionales es una cuestion exclui-
da de los procesos constitucionales que ante el mismo se sustancien. Sobre este tema, «La fa-
cultad del Juez ordinario de inaplicar la Ley interna posterior contraria al Derecho
comunitario», nim. 138 de esta REVISTA, pags.203 y ss.
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La primera de ellas se refiere al asunto de fondo resuelto por la Senten-
cia de instancia, concretamente la existencia de una eventual contradiccién
entre la normativa interna y la comunitaria, susceptible de justificar la in-
aplicacion de aquélla en pro de ésta; ello a raiz de la jurisprudencia comu-
nitaria existente en la materia, capitaneada por la Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de mayo de 1998. Al respecto, y
como no podia ser de otra manera, el Tribunal Constitucional no se pro-
nuncié por no ser su funcién la de resolver problemas de legalidad ordi-
naria.

Por su parte, la cuestion formal hace referencia a si la decisién del juez
espafol, inaplicando la ley nacional vigente por entenderla contraria al De-
recho de la Union, fue adoptada dentro de su jurisdiccién, sobre todo por no
haber planteado antes ni la cuestion de inconstitucionalidad ni la cuestion pre-
judicial comunitaria. Pues bien, a esta cuestion si dio respuesta el Tribunal
Constitucional, a nuestro juicio, de la tiinica manera posible habida cuenta de
las circunstancias particulares del caso, reducidas a tres. La primera, tratar-
se de la supuesta vulneracién de una Directiva no aplicable en las Islas Ca-
narias. La segunda, referirse a la inaplicacion de una ley interna no afectada
por la Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de mayo de 1998. Y la tercera,
existencia del Auto del Tribunal de Justicia de 16 de abril de 2008, que inad-
mitio la peticiéon de decisién prejudicial del Tribunal canario por quedar los
hechos del litigio principal fuera del &mbito de aplicacién del Derecho co-
munitario —de la Sexta Directiva— ratione loci y ratione materiae; asi pues,
no siendo aplicable el Derecho de la Unién en esta materia a las Islas Cana-
rias, no cabia interponer cuestién prejudicial alguna.

En suma, mucho ruido y pocas nueces. La rectificaciéon anunciada por el
Tribunal Constitucional en la STC 78/2010 lo es tinicamente con relacién al
concreto supuesto resuelto, esto es, al planteamiento de la cuestién prejudi-
cial comunitaria por un juez nacional cuando la normativa europea que en-
tienda vulnerada, en este caso la Sexta Directiva, no sea aplicable en un te-
rritorio de la Unidn, en este caso las Islas Canarias.
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