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«... la decisién de inaplicar el Derecho interno (la Ley 5/1990) por su su-
puesta incompatibilidad con el Derecho comunitario (el art. 33 de la Sexta Di-
rectiva) sin haber planteado previamente la cuestién prejudicial prevista en el
art. 234 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE, antiguo
art. 177 TCEE), adoptada por un érgano judicial cuya resolucién no es suscep-
tible de ulterior recurso ordinario, en un asunto donde el propio 6rgano judicial
viene a separarse de toda la doctrina judicial interna recafda sobre la materia
—formada sobre la base del criterio sustentado por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en diversas Sentencias—, supone desconocer las
garantfas que integran el contenido del proceso debido».

(*Y Doctor en Derecho. Profesor Asociado de la Universidad de Granada. Este trabajo se ha
realizado en el marco del proyecto de investigacién BJU 2001-3014 del MCXT.

315

Revista Espanola de Derecho Constitucional
Afio 24. Nim. 72. Septiembre-Diciembre 2004



PABLO J. MARTIN RODRIGUEZ

Este sustancioso pronunciamiento de la STC nim. 58/2004 encierra un
agudo viraje de nuestra jurisprudencia constitucional en materia de relevancia
constitucional del Derecho comunitario. Aunque esta STC se desenvuelva
esencialmente en el marco de las consecuencias del no planteamiento de la
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en ade-
fante, TJ) sobre el derecho a la tutela judicial en sentido amplio (art. 24 CE),
las muy diversas lecturas que cabe hacer de ella exceden, desde luego, de dicho
marco. No todo en esta sentencia estd perfectamente claro, salvo que su rele-
vancia merita estudios y reflexiones pausadas. En consecuencia, este acerca-
miento liminar persigue un doble objetivo: primero, dar cuenta misma del giro
jurisprudencial constitucional para lo cual es necesario situarse en el lugar de
partida y, segundo, apuntar al menos algunos de los interrogantes que deja
abiertos la sentencia desde la perspectiva del Derecho comunitario y de su apli-
cacién judicial en Espafia.

I. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL CLASICA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL SOBRE DERECHO COMUNITARIO

La posicién que tiene el Derecho comunitario dentro del ordenamiento es-
parfiol y, especialmente, sus relaciones con nuestra Constitucién es un tema re-
lativamente estable desde hace pricticamente una década. Naturalmente, exis-
ten pronunciamientos anteriores (ad ex., SSTC 252/1988 o 132/1989), pero
esencialmente fue en la primera mitad de los afios 90 cuando el TC enuncié y
senté en un manojo de resoluciones las principales lineas jurisprudenciales que
configuran esa discutida posicién (1).

En efecto, hasta la STC 58/2004, estas lineas de nuestro TC se habian man-
tenido en lo esencial inalteradas (2), lo que explica, en alguna medida, que esa

(1) Citando con largueza, se trata de las Sentencias TC 28/1991, de 14 de febrero; 64/1991,
de 22 de marzo; 79/1992, de 28 de mayo, y de la Declaracién 1/1992, de | de julio. Las SSTC
180/1993, de 31 de mayo; 213/1994, de 14 de julio; 130/1995, de 11 de septiembre, y 120/1998,
de 15 de junio, completan aspectos parciales.

(2) Sin embargo, este pronunciamiento de nuestro TC estd en consonancia con cierta agita-
cién que desde hace poco se puede observar en los foros constitucionales con respecto al Derecho
comunitario: asf, Sentencia de 9-1-2001 del Bundesverfassungsgericht aleman, que amplia los su-
puestos de estimacién del amparo por no planteamiento de la cuestién prejudicial; Decisién de 8-
X1-2001 del Verfassungsgericht de Austria por el que formula cuestién prejudicial (vid.
R. ALONSO GARCIA: Op. cit., pags. 261 y sigs. y 291 y sigs.). Muy reciente, la Decisién de 10-VI-
2004 del Conseil Constitutionnel francés por el que limita su competencia para el control de la
validez de una directiva (Le Monde, 17-6-2004). Vide el comentario de G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS
en RDCE, 2004, nim. 18, pags. 393-397.
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estabilidad hubiera alcanzado también a la discusién doctrinal acerca de esta
cuestién, un tanto mortecina desde hace afios en que se evidencio la distancia
entre aproximaciones, que no autores, «comunitaristas» y «constitucionalis-
tas» y su mutua impermeabilidad relativa (3).

(3) El estado de la cuestién estd relativamente bien identificado. Puede consultarse estas
aportaciones recientes, aunque de muy desigual valor: A. MANGAS MARTIN y D. J. LINAN NOGUE-
RAS: Instituciones y Derecho de la Union Europea, Tecnos, Madrid, 4.* ed., 2004, pdgs. 498 y
sigs.; J. M. Jover GOMEzZ FERRER: Constitucién y Derecho Comunitario, Universidad Carlos 111,
BOE, Madrid, 2004; R. ALONSO GARCIA: El juez espaiiol y el Derecho comunitario, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, pags. 23 y sigs.; J. D. GonzALEz Campos: «La posicion del Tribunal
Constitucional en la articulacién entre Tribunales comunitarios y Tribunales nacionales», en
E. GARrcia DE ENTERRIA (dir.): La encrucijada constitucional de la Union Europea, Civitas-Cole-
gio Libre de Eméritos, Madrid, 2002, pigs. 493-507; ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, J. GONZA-
LEZ VEGA y B. FERNANDEZ PEREZ: Introduccion al Derecho de la Union Europea, Eurolex, Ma-
drid, 2.* ed., 1999, pags. 563 y sigs.; M. FRAILE ORTIZ: «Negativa del juez nacional a plantear una
cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», REDE, nim. 7,
2003, pégs. 433-466; J. MORCILLO MORENO: «La cuestién prejudicial comunitaria: la obligacién
de remisién prejudicial», Noticias de la Unién Europea, ndm. 201, 2001, pags. 9-25; M. CIEN-
FUEGOS MATEO: «La apreciacién de la necesidad de plantear una cuestién prejudicial ex articulo
177 del Tratado CE en la jurisprudencia espaiiola», Noticias de la Unién Europea, nims. 163-
164, 1998, pags. 9-24; S. OrTiZ VAAMONDE: «El Tribunal Coustitucional ante el Derecho Comu-
nitario, REDC, vol. 21, ndm. 61, 2001, pags. 301-347; L. M. Diez-Picazo: «El Derecho comuni-
tario en la jurisprudencia constitucional espafiola», REDC, vol. 18, nim. 54, 1998, pags. 255-272;
E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA: «Derecho comunitario y doctrina del Tribunal Constitucional es-
pafiol», en F. SOSA WAGNER (coord.): El Derecho Administrativo en el umbral del siglo xxi. Ho-
menaje al Prof. Ramdn Martin Mateo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, tomo I, pigs. 251-266;
G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS y A. DEL VALLE GALVEZ: «El Derecho comunitario y las relaciones en-
tre el TJ, el TEDH y los Tribunales Constitucionales nacionales», RDCE, vol. 1, nam. 2, 1997,
pégs. 329-376; M. AzPITARTE SANCHEZ: El Tribunal Constitucional ante el control del Derecho
comunitario derivado, Civitas, Madrid, 2002, pigs. 46-69; A. L6PEZ CASTILLO: Constitucién e In-
tegracion, CEC, Madrid, 1996, pigs. 435 y sigs.; M. LE BARBIER-LE BRIS: Le juge espagnol face
au droit communautaire, Ed. Apogée-CEDRE, Rennes, 1998, pags. 179 y sigs. y 355 y sigs.

O bien, vid. estas otras contribuciones que han configurado el debate clisico de mediados de
los noventa: L. I. SANCHEZ RODRIGUEZ: «El articulo 93 CE y el bloque de la constitucionalidad:
algunos problemas», en Estudios sobre la Constitucién espaiiola. Homenaje al Prof. Eduardo
Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, tomo 1, pigs. 219-250; G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS:
«Tribunales Constitucionales y Derecho Comunitario», en Hacia un nuevo orden internacional y
europeo. Estudios en homenaje al Prof. Manuel Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993,
pégs. 1175-1200; P. PEREZ TREMPS: Constitucion Espaiiola y Comunidad Europea, Civitas, Ma-
drid, 1993, pigs. 149 y sigs.; A. MANGAS MARTIN: «La Constitucién y la Ley ante el Derecho co-
munitario», RIE, vol. 18, niim. 2, 1991, pigs. 587-623; A. IMENEZ-BLANCO Y CARRILLO DE AL-
BORNOZ: «Nota sobre la Sentencia 64/1991, de 22 de marzo (asunto APESCO)», Noticias de la
Unidn Europea, monogréfico, nim. 118, 1994, pdgs. 55-70; M. DESANTES ReAL: «El Tribunal
Constitucional y la garantia de la aplicacién del Derecho Comunitario por los poderes pablicos
nacionales», Noticias de la Unidn Europea, monogrifico, nim. 118, 1994, pdgs. 43-53; M. Ro-
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Dejando aparte los otros grandes dmbitos de esta materia (esencialmente,
la incidencia del Derecho comunitario sobre la delimitacién interna de compe-
tencias y la naturaleza y lfmites del fundamento constitucional de nuestra par-
ticipacion en el proceso de integracidn), nos interesa identificar con claridad la
situacion previa a este giro jurisprudencial con respecto a la relevancia consti-
tucional de la aplicacién del Derecho comunitario (4).

Aunque se suelen distinguir diferentes lineas jurisprudenciales: no perte-
nencia del Derecho comunitario al canon de constitucionalidad, irrelevancia
constitucional del conflicto entre norma interna y norma comunitaria, negativa
del TC a controlar la constitucionalidad —o la validez— del Derecho comuni-
tario derivado, ausencia de control por el TC de la correcta o incorrecta aplica-
cién del Derecho comunitario que hacen los poderes del Estado, ausencia de
control del cumplimiento de la obligacién de reenvio prejudicial por los Tribu-
nales ordinarios, inaptitud del TC para el planteamiento de cuestiones prejudi-
ciales, inviabilidad del recurso de amparo por inafectacién de los derechos fun-

DRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER: «Tribunal Constitucional y Derecho comunitario», Noticias
de la Unién Europea, monogrifico, nim. 118, 1994, pdgs. 9-11; J. M. TRAYTER: «Recurso de am-
paro, articulo 24 de la Constitucién e integracién del Derecho Europeo», Noticias de la Uniin
Europea, monogrifico, nim. 118, 1994, pags. 87-96; J. J. 1zQUIERDO PERIs: «El Tribunal Consti-
tucional como érgano de garantfa del Derecho comunitario en Espafia», Gaceta Juridica de la CE
y de la competencia, B-87, 1993, pags. 15-26.

(4) Es especialmente recomendable la consulta de las sucesivas Crénicas sobre la aplicacién
judicial del Derecho comunitario en Espafia, que el Grupo de Investigacién «EJIE» (Universidad
de Granada), dirigido por Diego Lifidn, ha publicado en la RIE/RDCE. En ellas se dedica natural-
mente un espacio privilegiado al andlisis de nuestra jurisprudencia constitucional: D. J. LINAN No-
GUERAS ¥ J. ROLDAN BARBERO: «La aplicacién judicial del Derecho Comunitario en Espaiia (1986-
1989)», RIE, 1989-3, pigs. 885-914; D. J. LINAN NOGUERAS y A. DEL VALLE GALVEZ: «La
aplicacidn judicial del Derecho Comunitario en Espaiia (julio 1989-diciembre 1990)», RIE, 1991-
3, pigs. 989-1020; D. J. LINAN NOGUERAS y M. LOPEZ ESCUDERO: «La aplicacién judicial del De-
recho Comunitario en Espafia (1991 y 1992), RIE, 1994-1, pdgs. 221-263; D. J. LINAN NOGUERAS
y M. ROBLES CARRILLO: «La aplicacidn judicial del Derecho Comunitario en Espaiia (1993, 1994
y 1995)», RDCE, 1997, nim. 1, pgs. 111-173; J. ROLDAN BARBERO y L. M. HINOJOSA MARTINEZ:
«La aplicacién judicial del Derecho Comunitario en Espaiia (1996)», RDCE, 1997, nim. 2,
pégs. 549-580; A. DEL VALLE GALVEZ y T. FAJARDO DEL CASTILLO: «La aplicacién judicial del De-
recho Comunitario en Espaiia en 1997», RDCE, 1999, niim. 5, pigs. 109-128; M. LOPEZ ESCUDERO
y F. CuesTA Rico: «La aplicacién judicial del Derecho Comunitario en Espafia durante 1998»,
RDCE, 1999, nim. 6, pigs. 395-418; L. M. HINOJOSA MARTINEZ y A. SEGURA SERRANO: «La apli-
cacién judicial de! Derecho Comunitario en Espafia durante 1999», RDCE, 2000, nim. §,
pégs. 565-592; D. J. LINAN NOGUERAS y P. MARTIN RODRIGUEZ: «La aplicacién judicial del Dere-
cho Comunitario en Espafia durante 2000 y 2001», RDCE, 2002, ndm. 12, pigs. 583-627; C. Lo6-
PEZ-JURADO ROMERO DE LA CRUZ y A. SEGURA SERRANO: «La aplicacién judicial del Derecho Co-
munitario en Espafia en 2002», RDCE, vol. 7, nam. 15, 2003, pdgs. 801-844.
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damentales sin perjuicio del art. 10.2 CE...), todas proceden, a nuestro modo
de ver, de un mismo presupuesto y estrategia (5): afirmada la supremacia de la
Constitucién sobre cualquier norma, la mejor forma de evitar las confrontacio-
nes con un sistema, como el Derecho comunitario, que predica de si la prima-
cia, es negarle, como principio, relevancia constitucional.

El TC pronto rechazd, hablando en términos italianos, Frontini por Grani-
tal (6) y determiné que la correcta o incorrecta aplicacién del Derecho comu-
nitario es una cuestion que carece de relevancia constitucional y que, por lo
tanto, no le corresponde a él controlar. La contradiccién entre norma interna y
norma comunitaria no se convierte en una violacién de la Constitucién en vir-
tud del art. 93 6 96 CE (STC 28/1991, de 14 de febrero, FF]J. 4-5), ni confi-
gura per se un motivo de amparo. Se trata de una cuestién de legalidad ordina-
ria, de aplicacién de normas infraconstitucionales o no constitucionales, cuyo
control compete a los Tribunales ordinarios y, en su caso, al TJ, pero no al TC
(STC 64/1991, de 22 de marzo, Fl. 4), por lo que no cabe que éste plantee ja-
mds cuestion prejudicial (STC 372/1993, de 13 de diciembre, FJ. 7).

En consonancia con lo sefialado, Unicamente admitird el TC cierto control
sobre la seleccidn operada por el juez ordinario, es decir, la vulneracién del de-
recho a la tutela judicial efectiva, cuando se trate de una aplicacién arbitraria,
manifiestamente irrazonable o fruto de un error patente (o cuando se derive
dafio para otro derecho distinto de la tutela judicial y tutelable en amparo)
(STC 180/1993, de 31 de mayo, FF.JJ. 3-4).

El art. 234 TCE no presenta pricticamente ninguna especificidad con res-
pecto al resto de las normas comunitarias. Se trata de una norma que no cons-
tituye por sf misma canon de constitucionalidad, cuya violacién carece per se
de relevancia constitucional y no es susceptible de amparo (esto es, no repre-
senta una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva). Ademds —es su
Unica particularidad—, a semejanza de la cuestién de inconstitucionalidad la
decisién sobre su planteamiento corresponde en forma exclusiva e irrevisable
al 6rgano judicial y no impide la defensa del derecho fundamental de las partes

(5) Laautorizada voz de J. D. GonzALEZ CamMpOs califica esta jurisprudencia de ««distan-
ciamiento» deliberado» (loc. cit., pdg. 500). Un tratamiento mds duro le depara Jiménez Blanco
que llega a calificarlo como el TC «mas rebelde de Europa» (A. JIMENEZ BLANCO y CARRILLO DE
ALBORNOZ: Loc. cit., passim, cita pag. 61).

(6) Sobre la posicién de la Corte Costituzionale italiana, vid., siempre con magisterio A. LA
PERGOLA: «El Juez Constitucional italiano ante la primacia y el efecto directo del derecho comu-
nitario», en Une communauté de droit. Festschrift fiir Gil Carlos Rodriguez Iglesias, BWV, Ber-
lin, 2003, pags. 251-270; G. TESAURO: «Community Law and National Courts — An Italian pers-
pectivex», en D. O’KEEFFE (ed.): Judicial Review in European Union Law. Liber Amicorum Lord
Slynn of Hadley, Kluwer, La Haya, 2000, pags. 391-405.
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ante el Tribunal Constitucional pues poseen el recurso de amparo (STC
111/1993, de 25 de marzo, FJ. 2).

Como afina R. Alonso, esta jurisprudencia no permitiria otorgar el amparo
contra el incumplimiento de la obligacidn de plantear la cuestién prejudicial,
sino sélo contra la arbitrariedad, irrazonabilidad o error en la fundamentacién
de la resolucién de fondo. Algo cambiaba, a su juicio, la STC 35/2002, de 11
de febrero (FJ. 3) de la que parecia deducirse una saludable obligacién del juez
interno de motivar la decisién de no plantear la cuestién prejudicial (siempre
por analogia con la de inconstitucionalidad), como fruto directo del Estado de
derecho, entre otras razones (7).

El TC ha encontrado en el art. 10.2 CE la védlvula de escape para la presion
que esta jurisprudencia genera, pues le ha permitido, por via hermenéutica,
abrir el canon de constitucionalidad al Derecho comunitario (STC 28/1991,
FJ. 5 y STC 64/1991, de 22 de marzo, FJ. 4). Ahora bien, por itil que éste
pueda ser (8), y por plausible que sea la explicacién de nuestra jurisprudencia
constitucional, lo cierto es que el primero tiene limites y la segunda no solventa
muchas de las cuestiones que plantea la integracién del ordenamiento comuni-
tario, ni siquiera en materia de derechos fundamentales, como la doctrina se ha
encargado de resaltar (9).

El grueso, que no el talante ~—mads variado y voluble—, de estas criticas
coincide en buena medida, pues se adivinan con facilidad las consecuencias
perjudiciales que tiene esta jurisprudencia sobre la proteccion de los derechos
de los particulares, sobre Ia efectividad del Derecho comunitario y sobre la
propia seguridad juridica, toda vez que un sector completo queda al margen de
cualquier garantia. Naturalmente, la tnica via oficial abierta para el Derecho
comunitario (art. 10.2 CE) no puede servir para solventar todos los problemas.

No debe extrafiar, por tanto, que la jurisprudencia no sea inquebrantable o
absolutamente coherente: en la medida en que es imposible para un Tribunal

(7) R. ALoNsO GARCIA: Op. cit., pdgs. 284-290. Reténgase que el TS ha considerado apto el
nuevo art. 267 LOPJ para completar una sentencia que no justificé la denegacién del plantea-
miento de la cuestién prejudicial (Auto del TS de 17-11-2004, Aranzadi JUR 2004/54659).

(8) D.J. Li"AN NoGUERAS: «El Proyecto Constitucional Europeo y la interpretacién de de-
rechos y libertades en la Constitucién espafiola: ;una nueva dimensién del articulo 10.2 CE?», en
Homenaje al Prof. J. Gonzilez Campos, en prensa.

(9) Vid. con muy diferentes talantes L. M. Digz-Picazo: Loc. cit., pags. 266 y sigs.;
A. MANGAS MARTIN y D. J. LINAN NOGUERAS: Op. cit., pags. 498 y sigs.; R. ALONSO GARCia: Op.
cit., passim, ad ex. pags. 23 y sigs.; D. J. LINAN NOGUERAS y M. RoBLES CARRILLO: Loc. cit.,
pags. 143 y sigs.; E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA: Loc. cit., pags. 254 y sigs.; J. D. GONZALEZ
Campos: Loc. cit., pags. 500 y sigs.; M. AZPITARTE SANCHEZ: Op. cit., pigs. 124-125; 1. ). 1z-
QUIERDO PERIS: Loc. cit., pigs. 15y sigs.; A. MANGAS MARTIN: Loc. cir., pigs. 605 y sigs.
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Constitucional vivir totalmente de espaldas a un ordenamiento que se integra,
con unas caracteristicas tan peculiares, en el sistema juridico que pretende re-
gir, no podréa evitar verse, de tanto en tanto, en la tesitura de no respetar su ri-
gida posicidn de principio. Es el caso, entre bastantes, de las SSTC 130/1995,
de 11 de septiembre o 13/1998, de 22 de enero, periédicamente desempolva-
das, para lo que algunos interpretan como apertura (10), otros como el recono-
cimiento de una funcién de referente normativo (11) y otros, como incoheren-
cias, muestra de lo encastillado de su posicién (12).

En suma, el Derecho comunitario (sus normas y los derechos que otorgan)
queda desprovisto, como cuestién de principio, de toda garantia constitucional;
pero, al mismo tiempo, liberado de facto de toda sujecién constitucional. Acaso,
esta jurisprudencia cree, paraddjicamente, el entorno apropiado para que se de-
senvuelva con comodidad el principio de primacia del Derecho comunitario.

II. EL GIRO JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:
SUPUESTO DE HECHO Y ARGUMENTACION

No cabe duda de que a esta STC 58/2004, de 19 de abril, le rodeaban unas
circunstancias que hacian del otorgamiento del amparo practicamente un impe-
rativo de 16gica juridica. Ello ha facilitado la labor del TC a la hora de apreciar
la vulneracién del derecho a la tutela judicial del art. 24 CE en el siempre com-
plicado terreno del enjuiciamiento de la potestad jurisdiccional que sobre la in-
terpretacién y aplicacién del Derecho reconoce el articulo 117.3 CE en exclu-
siva a jueces y Tribunales.

La cuestién de fondo se enmarca en la tributacién de las maquinas de
juego, envite o azar con premio (tipo B), conocidas como tragaperras, sobre
las que recae una tasa fiscal anual (nica, que puede ser adicionalmente gra-
vada con un recargo autondmico, como el establecido por el Parlamento de
Cataluiia (Ley 2/1987, de 5 de enero). Por Ley 5/1990, de 29 de junio, el Es-
tado procedi6é al aumento de la tasa fiscal (art. 38.2.1) y al establecimiento
para ese ejercicio de 1990 de un gravamen complementario a la tasa anterior
hasta alcanzar el nuevo importe (art. 38.2.2). La aplicacién retroactiva del
gravamen complementario dio el pistoletazo de salida para la impugnacién

(10)  Prueba de que no ignora el Derecho comunitario (S. ORTIZ VAAMONDE: Loc. cit., pdg. 330).

(11) Esuna suerte de rertium genus entre la relevancia y 1a irrelevancia constitucional (vid.
P. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, J. GONZALEZ VEGA y B. FERNANDEZ PEREZ: Op. cit.,
pags. 568-570; J. D. GonzALEZ CAMPOS: Loc. cit., pag. 501).

(12) A. Mangas Martin califica su jurisprudencia como errética (A. MANGAS MARTIN y
D. J. LINAN NOGUERAS: Op. cit., pdgs. 521 y sigs.).
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del régimen fiscal de estas méaquinas recreativas, que desembocé en la STC
173/1996, de 14 de octubre, donde se declaraba inconstitucional y nulc el gra-
vamen complementario.

Naturalmente, los operadores juridicos aprovecharon el momento de inde-
finicidn: las impugnaciones alcanzaban a ejercicios posteriores a 1990 en los
que ya no era aplicable el gravamen complementario y contenfan invocaciones
sobre su compatibilidad con el Derecho comunitario (en especial, la Sexta Di-
rectiva IVA). Sobre ese telén de fondo, la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo (Seccién 4.?) del TSJ de Catalufia fue notablemente activa, planteando
cuestiones de inconstitucionalidad sobre el art. 38.2.2 de la Ley 5/1990 y, par-
ticularmente, dictando sentencias en que resolvia con distintas argumentacio-
nes la devolucién integra de la tasa fiscal y del recargo autonémico (STC
58/2004, Anteced. 6) y que fueron, naturalmente, recurridas por la Generalidad
catalana en casacién en interés de la ley y en amparo.

De una de ellas particularmente desafortunada, la Sentencia de 5 de octu-
bre de 1999, trae causa el amparo de marras (13), pues condena a la Generali-
fat a la devolucién total de tasa y recargo sobre la base de los dos argumentos
Siguientes: primero, que la tasa incorpora un gravamen declarado inconstitu-
cional y, segundo, que la base sobre la que se aplica el recargo autonémico (la
propia tasa) es contraria al art. 33 de la Sexta Directiva IVA.

Ademas del correspondiente recurso de casacién en interés de la ley (esti-
mado por STS 25-XI1-2000) (14), la Generalitat interpone un recurso de am-
paro por violacién del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente del
derecho a una resolucién fundada en Derecho (art. 24.1 CE), ampliado por el
TC a un eventual exceso de jurisdiccion (art. 24.1) y al derecho a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE) (15).

Como punto de partida, el TC se distancia de entrar en una mera cuestién de
interpretacién de la legalidad (que, como resefia en el FJ. 5, ya ha sido realizada
por los Tribunales ordinarios) y afronta exclusivamente la vulneracién del dere-

(13) El Sr. Martinez Calderén, propietario de méquinas recreativas tipo B, solicita a la Ad-
ministracion la declaracién de rectificacién o confirmacién de deuda tributaria para el ejercicio de
1995, sin haber presentado las correspondientes autoliquidaciones. Contra la denegacién por ine-
xistencia de acto, interpone recurso contencioso-administrativo, que resuelve la citada sentencia
condenando a la Administracién catalana a devolver la totalidad de la tasa fiscal y su recargo,
posteriormente liquidada, pero no impugnada como indebida.

(14) STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.*), de 25-X1-2000, Aranzadi
RJ2001N\i1212.

(15) Sobre el amparo del derecho a la tutela judicial de las Administraciones publicas,
véase SSTC 237/2000, FJ. 3; 56/2002, FF.JJ. 3-4, y 173/2002, FJ. 4. Vid. F. VELASCO CABA-
LLERO: Administraciones publicas y derecho a la tutela judicial efectiva, Bosch, Barcelona, 2003.
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cho a la tutela judicial en sentido amplio. Aunque la Sentencia del TSJ desa-
tiende el hecho de que no se habfan practicado las autoliquidaciones, el TC re-
fuerza el otorgamiento del amparo argumentando una doble vulneracién de las
garantias del proceso debido entre las que traza un interesante paralelismo.

La primera vulneracién radica en que, cuando la STSJ de Catalufia ex-
tiende el pronunciamiento de inconstitucionalidad del gravamen complemen-
tario a la tasa fiscal sobre el juego, se produce un exceso de jurisdiccidn, pues
nuestra Ley Fundamental reserva en exclusiva al TC el control de constitucio-
nalidad de las leyes postconstitucionales. Sometidos al imperio de la ley, los
tribunales ordinarios estdn obligados al planteamiento de la cuestién de in-
constitucionalidad, que exige ademas la previa audiencia a las partes (arts. 163
CE y 35 LOTC). Su omisién y la inaplicacién de la norma legal por propia au-
toridad del juez ordinario implican la pretericion del sistema de fuentes y la
violacién de las garantias del proceso debido (16).

En segundo lugar, y esta es la argumentacién que nos interesa, el TC anuda
al no planteamiento de la cuestién prejudicial ante el TJ, la violacién del dere-
cho al proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE). El TC opera su razona-
miento en una serie de cinco pasos sucesivos.

Primero, fija el significado del mecanismo de reenvio judicial, incluida la
doctrina del acto claro: ante una duda de aplicacién del Derecho comunitario,
el art. 234 TCE establece para los érganos jurisdiccionales de dltima instancia
la obligacién de plantear la cuestién prejudicial. Dicha obligacién sélo cede
cuando dicha cuestién ya hubiera sido resuelta por otra idéntica o bien «la co-
rrecta aplicacidn [se imponga] con tal evidencia que no deje lugar a ninguna
duda razonable» (FJ. 9).

Segundo, mantiene, pero ya s6lo como principio, la posicién cldsica que
reserva al érgano jurisdiccional interno la decisién del formular la cuestién
prejudicial: en determinados casos, su no planteamiento puede constituir una
violacién de las garantias del proceso debido (17).

(16) EI TC concluye que la sentencia impugnada «ha preterido el sistema de fuentes exis-
tente relativo al control de normas, tanto por no haber planteado el érgano judicial la cuestién de
inconstitucionalidad prevista en el art. 163 CE, unica via que le asistia para dejar inaplicada la
norma con rango legal aplicable al supuesto de autos, como por haber desconocido la eficacia de
una norma legal plenamente vigente, lo que ha producido Ia vulneracién de una de las garantias
que integran el contenido del proceso debido, amén de haber colocado a la recurrente en amparo
en una situacién de indefension insalvable, pues ni tuvo la oportunidad u ocasién de prever tal
pretericién, dado el sometimiento judicial al imperio de la ley, ni pudo hacer uso del trdmite de
alegaciones previsto en el art. 35 LOTC» (STC 58/2004, Fl. 8).

(17) Sibien el art. 234 TCE (via art. 96 CE) forma parte de nuestro Derecho, ofreciendo un
instrumento més de depuracién del ordenamiento juridico, el Derecho comunitario y su correcta
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Tercero: lo anterior no significa alterar la irrelevancia constitucional de la
contradiccidn entre Derecho interno y comunitario, sino ejercer su competen-
cia para controlar que los actos de los poderes piblicos, dictados en ejecucién
del Derecho comunitario, respetan los derechos y libertades fundamentales
constitucionales. Se enjuiciard, por tanto, sélo si la decisién inaplicativa de la
ley se ha realizado por el juez con todas las garantias del proceso debido (18).

Cuarto, la existencia de duda a estos efectos no puede entenderse como una
conviccidn subjetiva, «sino como inexistencia objetiva, clara y terminante de
duda alguna en su aplicacién» (FJ. 13): dado que la compatibilidad entre la tasa
fiscal espafiola (Ley 5/1990) y 1a norma comunitaria (Sexta Directiva) ya venia
siendo afirmada de forma razonada y generalizada por los Tribunales espaiio-
les, fundandose en jurisprudencia del TJ (Sentencia de 26 de junio de 1997,
Careda (C-370 a 372/95, Rec. pig. I-3721), cuando el TSJ de Cataluiia decide
separarse de esta linea, introduce una duda donde no la habfa y de conformidad
con la jurisprudencia del TJ deberia haber planteado la cuestién prejudi-
cial (19).

Quinto, en tales circunstancias el planteamiento de la cuestién prejudicial
(igual que la de inconstitucionalidad) forma parte de las garantias del proceso
debido frente a inaplicaciones judiciales arbitrarias o insuficientemente funda-
das de la ley espafiola utilizando como excusa la primacia del Derecho comu-

aplicacién es una cuestién de carécter infraconstitucional, por lo que la decisién de plantear la
cuestién prejudicial pertenece de forma irreversible y exclusiva al juez y, «en consecuencia, la
decisién de no plantear una cuestién prejudicial al amparo del art. 234 TCE —al igual que ocurre
con la decisién de no plantear cuestién de inconstitucionalidad al abrigo del art. 163 CE— no im-
plica per se 1a lesién de las garantias previstas en el art. 24 CE, ni de quien pretendfa dicho plan-
teamiento y no obtuvo satisfaccién, ni de quien, sin haberlo solicitado, pueda verse perjudicado
por su no planteamiento. .. [lo cual] no es ébice para que, en determinados supuestos, esa falta de
planteamiento pueda llevar aparejada irremediablemente la lesién del citado derecho fundamen-
tal» (FJ. 10).

(18) La funcién del TC se reduce a enjuiciar «si el juez espaiiol ha adoptado su decision
inaplicativa dentro de su jurisdiccién, esto es, en el proceso debido.y con todas las garantias (...)
o por el contrario estaba obligado previamente a plantear la cuestién prejudicial interpretativa
prevista en el art. 234 TCE en orden a dejar inaplicado el Derecho espafiol». El fundamento es
que «de la misma manera que el constituyente quiso sustraer al Juez ordinario la posibilidad de
inaplicar una ley ante un eventual juicio de incompatibilidad con la Constitucién (...), el eventual
juicio de incompatibilidad de una norma legal interna con el Derecho comunitario no puede de-
pender exclusivamente de un juicio subjetivo del aplicador de Derecho, esto es, de su propia au-
toridad, sino que debe estar revestido de ciertas cautelas y garantfas, “tanto més cuanto en un sis-
tema democrético la ley es la expresion de la voluntad popular”» (FJ. 11).

(19) Es mds, sefiala el TC que la existencia de una previa sentencia interpretativa del TJ no
excusa del nuevo planteamiento cuando el érgano judicial utiliza los criterios interpretativos fija-
dos en un sentido contrario al expresado por los restantes 6rganos judiciales (FI. 13).
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nitario (o una pretendida inconstitucionalidad) (FJ. 14). Por eso, si el 6rgano
judicial no ha acudido al reenvio, ha dictado sentencia sin atenerse al sistema
de fuentes establecido para el control de normas, tanto por inaplicar los
arts. 163 CE y 234 TCE, como por desconocer normas legales vigentes, vio-
lando el derecho al proceso con todas las garantias y la proscripcién de inde-
fensioén.

El TC, consecuentemente, otorga el amparo solicitado por la Generalidad
de Catalufia, retrotrayendo las actuaciones judiciales al momento previo a la
sentencia de 1999.

III. CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA NUM. 58/2004 SOBRE
LA RELEVANCIA CONSTITUCIONAL DEL DERECHO COMUNITARIO

Como puede observarse, el otorgamiento del amparo por esta STC 58/2004
supone un cambio de entidad en nuestra jurisprudencia constitucional, pero pa-
rece estar lejos de ser una revolucion copernicana. Ciertamente, contiene avan-
ces que pueden apuntar hacia un talante de nuestro TC mas receptivo hacia el
Derecho comunitario, pero mantiene zonas lo bastante oscuras como para ser
capaz de revertir la critica, usualmente mas dura, de una dolida doctrina comu-
nitarista.

En efecto, esta sentencia posee una gran aportacién o elemento positivo
(que es el auténtico giro jurisprudencial): hace relevante desde el punto de
vista constitucional el no planteamiento de la cuestién prejudicial de interpre-
tacién por los érganos de dltima instancia. No obstante, este avance no tiene un
andlisis unfvoco. De un lado, cabe aplaudir especialmente la objetivacién de la
situacion de duda que obliga al juez interno al reenvio, asi como su insercidn,
bastante original, en el derecho a un proceso con todas las garantias. Ambos re-
fuerzan la proteccién de los derechos de los particulares y la propia posicién
«constitucional» del Derecho comunitario. No serd descabellado preguntarse si
sigue siendo vélida en su totalidad la afirmacién que lo excluye por completo
del canon de constitucionalidad y, en todo caso, cudles son las consecuencias
de este planteamiento sobre la regulacién procesal de la cuestién prejudicial
(tramitacién, audiencia de las partes, recursos...).

Sin embargo, de otro lado, esta configuracion encierra otras zonas de nota-
ble oscuridad desde la perspectiva del Derecho comunitario (seguramente, no
tanto desde la constitucional, si es posible esa diferenciacién) sobre las que se
debe profundizar. Nosotros lo haremos sobre dos en particular: 12 fijacién de
situacion de la jurisprudencia interna para identificar la existencia de duda ob-
jetiva y, sobre todo, la vinculacién de la obligacidn de planteamiento de la
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cuestién prejudicial a la inaplicacién de una ley interna, con lo cual en lugar de
constituir una garantia para la uniformidad de! Derecho comunitario, se con-
vierte en una suerte de trdmite previo a la aplicacidn judicial de la primacia que
estarfa en frontal oposicién a la jurisprudencia del TJ, de no ser porque es un
procedimiento comunitario.

A) La relevancia constitucional del no planteamiento
de la cuestion prejudicial: luces y sombras

El TC pretende que esta sentencia se entronca en su jurisprudencia ante-
rior, pero lo clerto es que revierte una posicion previa opuesta a la relevancia,
desde la perspectiva del art. 24 CE, del no planteamiento de la cuestién preju-
dicial comunitaria. Los elementos que dan identidad a esta peculiar vulnera-
cién constitucional son estos cuatro:

1. Se enjuicia exclusivamente la decision del juez de no plantear la cues-
tién prejudicial. Esto significa la ampliacidn del control del juez constitucional
sobre la labor del juez ordinario de aplicar el Derecho comunitario.

2. Sedebe tratar de un litigio sustanciado ante un érgano jurisdiccional
contra cuyas resoluciones no quepa recurso. Este aspecto, de controvertida
aplicacidn en el caso, es bisico desde la perspectiva constitucional, pues es ese
caracter irrecurrible de la sentencia el que crea la indefensién insalvable que
vulnera el art. 24 CE.

3. Debe existir una situacion objetiva de duda interpretativa acerca de la
compatibilidad entre norma interna y comunitaria. Este elemento es extraordi-
nariamente innovador, pues procede a redefinir desde pardmetros muy distin-
tos un instrumento procesal que hasta ahora habia sido concebido en términos
de pura facuitad del juez y, consiguientemente, habfa debido lidiar en filigrana
con ciertos limites a esa facultad. Esta objetivacién incide sobre la condicién
de este mecanismo vy, sobre todo, desplaza el foco de andlisis a los concretos
criterios fijados para determinar la existencia objetiva de la duda.

4. Finalmente, la sentencia dictada debe inaplicar la ley interna. Natu-
ralmente, este es el requisito mds problemdtico de todos los enunciados por el
TC, pues, al incidir sobre la facultad del juez interno para inaplicar el Derecho
nacional contrario a Derecho comunitario, podria contradecir la jurisprudencia
de Luxemburgo sobre primacia (Simmenthal). Ahora bien, el desafio mas im-
portante que plantea este elemento es la transmutacién de naturaleza de la
cuestién prejudicial comunitaria, que de instrumento de consecucién de la in-
terpretacion y aplicacién uniforme del Derecho comunitario muda en instru-
mento indirecto de garantfa de la ley.
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De acuerdo con lo expuesto, estas caracteristicas apuntan, a nuestro juicio,
al menos.a estos cuatro puntos de interés:

L. La ampliacién de las sujeciones constitucionales del juez
nacional en la aplicacién del Derecho comunitario

El primer aspecto que cabe destacar de la STC 58/2004 es la aparicién de
una sujecién constitucional adicional a la labor jurisdiccional del juez interno:
esta Sentencia no es aplicacién de la jurisprudencia constitucional anterior sino
que crea un control especifico que sustrae a la discrecionalidad del juez interno
el planteamiento de la cuestion prejudicial en un determinado supuesto. El TC
pone celo en aclarar que enjuicia la decisién de no plantear la cuestién prejudi-
cial, en absoluto la aplicacion sustantiva del Derecho comunitario que sigue
sujeta al mismo filtro de control (20).

Por el contrario, la decisidon de no plantear la cuestién prejudicial no se
juzga desde estos pardmetros, sino desde la perspectiva de cumplimiento del
sistema de fuentes para el control de las normas, que determina st el érgano ju-
dicial decide dentro de su jurisdiccion. Esta operacién tiene por sustento la
equiparacién de la cuestion prejudicial comunitaria de interpretacién con la
cuestién de inconstitucionalidad, lo cual no parece perfectamente fundamen-
tado en razén de los muy distintos objetivos que persiguen ambos reen-
vios (21).

La cuestion de inconstitucionalidad podrfa asociarse, llegado el caso, con
la cuestidn prejudicial de apreciacién de validez, pues ambas constituyen me-
canismos de depuracién de las normas que el ordenamiento sustrae a los 6rga-
nos judiciales ordinarios, protegiendo el monopolio sobre esa operacion de de-
puracién que poseen TC y TJ, respectivamente. De ahi que su planteamiento
sea preceptivo (integre las garantfas del proceso debido) y que su incumpli-
miento constituya un exceso de jurisdiccién.

(20) Entendemos que la jurisprudencia sentada en la STC 180/1993 y, eventualmente, en la
STC 35/2002, sigue conformando el canon de fiscalizacién de la labor judicial aplicativa del De-
recho comunitario: esto es, una aplicacién inmotivada, arbitraria o fruto de un error patente.

(21) Lacuestion dista de estar clara en doctrina. Existe una habitual tendencia a no discutir
la equiparacién de ambas figuras, incluida —recuérdese— la anterior jurisprudencia del TC,
(S. OrTIZ VAAMONDE: Loc. cit., pag. 337, por postular una igualacién entre Derecho comunitario
y legislacién ordinaria; M. JIMENO BULNES: La cuestidn prejudicial del articulo 177 TCE, Bosch,
Barcelona, 1996, pags. 401 y sigs.) que, sin embargo, otros —con los que nos alineamos— con-
sideran injustificada (L. M. DIEZ-PICAZO: Loc. cit., pags. 267 y sigs.; P. PERez TreEMPS: Op. cit.,
pags. 138-139, nota a pie 256).
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Por el contrario, la cuestidn prejudicial de interpretacidn persigue un fin di-
ferente, pues arbitra, en general, un mecanismo de cooperacidn judicial ten-
dente a facilitar la labor de los jueces internos y a garantizar la interpretacion
y aplicacién uniformes del Derecho comunitario en todos los Estados miem-
bros. El hecho de que en ocasiones sea obligatoria responde, como sefiala el
propio TJ, al objetivo de impedir que se consoliden en los Estados jurispruden-
cias internas contrarias al Derecho comunitario, pero no se convierte en un me-
canismo de depuracién equiparable a la cuestién de inconstitucionalidad o a la
de apreciacién de validez, como demuestra la existencia de excepciones a esa
obligacién (Da Costa en Schaake y CILFIT), inconcebibles en estas dos ulti-
mas.

Cuando el TC configura la cuestién prejudicial de interpretacién como un
instrumento de depuracién de las normas del ordenamiento comparable a la
cuestion de inconstitucionalidad, evidencia que su andlisis atiende en exclusiva
a proteger Derecho interno —que s6lo debe ser depurado (inaplicado) cuando
venga afirmada con autoridad su incompatibilidad con el Derecho comunita-
rio—. Es una mutacién en la naturaleza de la cuestién prejudicial de interpre-
tacion de la que nos ocuparemos més adelante.

2. La probable extension del alcance subjetivo
de la obligacion de planteamiento

La STC 58/2004 parece partir del presupuesto de que el TSJ de Catalufia
estd comprendido en el pdrrafo 3.° del articulo 234 TCE, esto es, entre los 6r-
ganos judiciales que estdn obligados a plantear 1a cuestién prejudicial. Asi, al
menos, parece desprenderse del FJ. 9, dedicado a la fijacién del alcance de este
precepto comunitario. No obstante, el TC no parece atender al hecho de que Ia
Sentencia del TSJ de Cataluiia fue doblemente recurrida en casacién en interés
de la ley, por parte del Ministerio Fiscal y de la Generalidad; recursos que, di-
cho sea de paso, interpuestos en un corto intervalo, fueron estimados por el TS
con un afio de diferencia. Esto significa que el TC ha entendido, muy implici-
tamente, que este recurso no es pertinente a efectos del art. 234 TCE, lo cual no
es un despropdsito, pero tampoco indiscutible.

En esta operacién, el Tribunal Constitucional no ha tenido la precaucién de
remitirse al ordenamiento comunitario y a la jurisprudencia del TJ, pues es sa-
bido que el concepto de 6rgano jurisdiccional en el sentido del art. 234 TCE es
lo que se denomina «un concepto auténomo de Derecho comunitario», expre-
sién con la que se pretende trasladar que al respecto no opera la remisidn a los
distintos ordenamientos internos, sino que dicho concepto tiene un contenido
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especifico que determina el Derecho comunitario. El TC debfa haber acudido al
Derecho comunitario para determinar el alcance subjetivo del parrafo 3.° del ar-
ticulo 234 TCE, contexto en que ha sido cldsica la oposicién entre la teoria abs-
tracta u orgénica y la teorfa del litigio concreto finalmente prevalente (asuntos
Da Costa en Schaake y Hoffmann-La Roche) (22).

Recientemente el TJ tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre qué debe
considerarse «recurso judicial ulterior de Derecho interno» en el asunto Lyc-
keskog. En €1, un 6rgano judicial sueco comparable a nuestros Tribunales Su-
periores de Justicia, el Hovrdtten for Viistra Sverige (Tribunal de apelacién
para Suecia occidental), solicité al TJ que determinase si se encontraba dentro
de los 6rganos obligados al planteamiento de la cuestién prejudicial. La duda
procedia de que sus sentencias son recurribles ante el TS sueco (Hogsta doms-
tolen), pero dicho recurso estd sujeto a una declaracién de admisibilidad para
lo cual debe ser importante para la aplicacioén uniforme del Derecho, o bien
existir motivos particulares para el examen del recurso, tales como la existen-
cia de causas de revision o de un vicio de forma, o bien cuando la resolucién se
basa manifiestamente en una omisién o un error grave.

Para resolver el Tribunal de Justicia acude al sentido de la obligacién de
remisién: inserta dentro del mecanismo de cooperacién judicial tendente a
asegurar la aplicacidn e interpretacién uniforme del Derecho comunitario, su
objetivo principal es «impedir que se consolide en un Estado miembro una
Jjurisprudencia nacional que no se ajuste a las normas del Derecho comunita-
rio», de forma que «las resoluciones de un 6rgano jurisdiccional nacional de
apelacién que puedan ser impugnadas por las partes ante un tribunal supremo
no proceden de un «érgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno», en el sentido
del articulo 234 CE. La circunstancia de que el examen del fondo de estas
impugnaciones quede supeditado a una previa declaracién de admisibilidad
por el Tribunal Supremo no tiene por efecto privar a las partes de re-
curso» (23).

De esta jurisprudencia se puede colegir que, si cabe el recurso de casacion

(22) Sentencias de 27 de marzo de 1963, Da Costa en Schaake y otros (28-30/62, Rec.
pég. 59) y de 24 de mayo de 1977, Hoffmann-La Roche (107/76, Rec. pédg. 957). Sobre las teorias
abstracta y concreta, véase P. PESCATORE: «Las cuestiones prejudiciales. Articulo 177 del Tratado
CEE», en G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS y D. J. LINAN NOGUERAS (dirs.): El Derecho comunitario eu-
ropeo y su aplicacion judicial, Civitas, 1993, pags. 551 y sigs.: R. ALONSO GARClA: Op. cit.,
pdgs. 226 y sigs.; D. Ruiz-JARaBO COLOMER: El juez nacional como juez comunitario, Civitas,
Madrid, 1993, pags. 90 y sigs.

(23) Sentencia de 4 de junio de 2002, Lyckeskog (C-99/00, Rec. pég. 1-4839), apdos. 14, 16
y 17.
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clasico, no nos encontraremos ante un érgano judicial obligado a formular la
cuestion prejudicial. La situacién no es, empero, la misma respecto de nuestro
particularfsimo recurso de casacidn en interés de la ley. Sin pretender resolver
este tema de complejas prolongaciones técnicas, creemos que se pueden avan-
zar algunas ideas. Si el fin de esta obligacién es evitar que se consoliden en los
Estados jurisprudencias contrarias al Derecho comunitario, el recurso de casa-
cion en interés de la ley deberfa considerarse un «ulterior recurso judicial de
Derecho interno». No obstante, la restriccidn de la legitimacién (el TJ habla de
un recurso abierto a las partes) y, sobre todo, los escualidos efectos de la sen-
tencia casacional militan en contra de esa consideracién (24). Es probable-
mente esto dltimo lo que ha pesado en el 4nimo del TC, especialmente porque
dicho recurso es inhabil para restaiiar la vulneracién de un derecho fundamen-
tal (§STC 5672002, de 11 de marzo, FI. 2).

Debe retenerse las serias consecuencias que tendria la aceptacién por
parte del TJ de la virtualidad de este recurso a efectos del art. 234 TCE, pues,
a primera vista, al no tratarse de un 6rgano obligado al planteamiento de la
cuestion prejudicial por ser sus decisiones susceptibles de recurso, desapare-
ceria el presupuesto del amparo concedido por el TC (al menos, la supuesta
violacién de sistema de fuentes para el control de las normas y la produccién
de una indefensién insalvable). Bien es cierto que nuestro Constitucional no
insiste demasiado en ello y, ademas, coquetea con el hecho de que la Senten-
cia del TSJ contradice todas las demds. Esto permitirfa afirmar que en este
caso, nos encontramos ante la obligacién que tiene el Juez interno de plantear
la cuestién prejudicial, no por ser érgano de ultima instancia, sino porque
quiere separarse de la jurisprudencia sentada por el TJ (ad ex., asunto Eu-
rico) (25). Como veremos mas adelante, el empefio que ha tenido la STC
58/2004 por vincular todo al estado de la cuestién en los tribunales internos
desvirtda esta Ifnea e impide acudir, sin indecisién, en socorro del pronuncia-
miento del TC.

El planteamiento de una cuestién prejudicial por parte del propio TC hu-
biera sido seguramente, lo apropiado y viene, por demds, exigido por la juris-

(24) Sobres estas serias «peculiaridades» del recurso recogido en los arts. 100y 101 LICA
de 1998 véase [. C. IGLESIAS CANLE: El recurso de casacion contencioso-administrativo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, pags. 257-272; J. M. ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J. J. GONZALEZ RI-
vAS ¥ G. SANCHO MAYO: Andlisis tedrico y jurisprudencial de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, Aranzadi, Elcano, 2.* ed., 2002, pags. 405-417; F. GArcfa GOMEZ DE MER-
CADO y otros: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Aranzadi,
Elcano, 2002, pags. 841-848.

(25) Sentencia de 3 de marzo de 1994, Eurico (C-332, 333 y 335/1992, Rec. pig. I-711),
apdo.
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prudencia del TJ en este mismo asunto Lyckeskog (26). Este reenvio hubiera
permitido que el TJ introdujese en su jurisprudencia ex art. 234 TCE unas muy
oportunas consideraciones acerca de la efectividad del recurso, que muestra la
necesaria conexidn entre cuestién prejudicial y tutela judicial del Derecho co-
munitario. Cierto es que la jurisprudencia del TC, apoyada por alguna doctrina,
rechaza esta posibilidad como si fuera anatema; posicion cuya relacién con la
supremacia de la Constitucién ni con su funcién de garante Gltimo de ella no
alcanzamos, siquiera, a entrever.

3. La existencia objetiva de la duda como limite al margen
de apreciacion de juez interno: el juicio de pertinencia
y el pardmetro de comparacion

Aunque el detonante de la relevancia sea, como hemos visto y comentare-
mos, la inaplicacién de la ley interna, el TC da un gran paso al objetivar, en la
medida de lo posible, la situacién de duda interpretativa, presupuesto de la
obligacién de remisién prejudicial. Ahora bien, desmenuzar esta operacion de
la Sentencia no es sencillo, ni da lugar, prima facie, a una valoracién univoca y
positiva, en la medida en que el TC no termina de dejar claro si nos encontra-
mos bajo el halo de la jurisprudencia CILFIT o de Eurico. En efecto, si a pri-
mera vista parece que el TC califica el asunto como un problema de existencia
de una duda interpretativa y, por tanto, de cumplimiento o no de la jurispru-
dencia CILFIT en aplicacion de la doctrina del acto claro o aclarado (en espe-
cial, Fl. 12 y parrafo 2.°, ab initio del FJ. 13), en otros momentos parece que lo
determinante es que la Sentencia del TSJ cataldn pretende separarse de la in-
terpretacién sentada por los Tribunales, comunitario y, sobre todo, internos (en
particular, FJ. 13, parrafos 1.°y 2.°, in fine), por lo que no cabe descartar esta
segunda linea argumental. Aunque se puede compartir perfectamente la con-
clusién final (que la situacidn exigfa objetivamente del TSJ que plantease cues-
tién prejudicial), los caminos por los que llega a ella no estdn exentos de oscu-
ridad y, acaso, de confusién.

El TC procede efectivamente a una operacién de enorme relevancia
cuando establece los limites objetivos de la llamada doctrina del acto claro. En
efecto, aunque no lo menciona expresamente, el Tribunal afirma que para po-
der eludir el planteamiento de la cuestion prejudicial en el caso concreto hu-

(26) Enefecto, el TJ entiende que el 6rgano de dltima instancia (aquf el TS sueco) estd obli-
gado a plantear la cuestién incluso en la fase de admisibilidad (Sentencia de 4 de junio de 2002,
Lyckeskog (C-99/00, Rec. pag. 1-4839), apdo. 18).
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biera sido necesaria una certeza total. Sus palabras son significativas: «No se
trata, pues, de que de no haya dudas razonables, sino, simplemente, de que no
haya duda alguna». Este criterio, que parece ser equivalente —por estricto— a
las exigencias de la sentencia CILFIT, encierra una objetivacién que no sub-
vierte, pero si reduce de forma conveniente el margen de apreciacién cldsico en
que se ha desenvuelto la obligacién de reenvio prejudicial para las jurisdiccio-
nes supremas (27). Asi, dice el TC: «la existencia de una duda —a los efectos
ahora considerados— no puede entenderse en términos de conviccién subje-
tiva del juzgador sobre una determinada interpretacién del Derecho comunita-
rio (una apreciacién subjetiva), sino como inexistencia objetiva, clara y termi-
nante, de duda alguna en su aplicacién» (28).

Este salto del Tribunal Constitucional hacia la introduccién de pardmetros
objetivos, que demuestran la existencia de una duda interpretativa y que el juez
interno ya no puede desconocer, debe saludarse muy positivamente. Su ante-
rior jurisprudencia concebfa el asunto exclusivamente como una facultad dis-
crecional del juez interno, desconociendo que discrecionalidad no es arbitrarie-
dad y que hay ciertos casos en los que esa facultad estd reglada. Precisamente
pueden traerse a colacién las merecidas criticas que le valié su anterior com-
portamiento en los amparos solicitados en los procesos relativos a la regula-
cién de movimientos de capital (asuntos Bordessa 'y Sanz de Lera) y FOGASA
(Wagner Miret) (29).

(27) Légicamente, existe una vastisima literatura sobre el margen de apreciacidn que retie-
nen las jurisdicciones supremas nacionales en virtud de la doctrina del acto claro y, en general,
todo érgano judicial en virtud de su competencia para determinar los hechos y apreciar la aplica-
bilidad abstracta y concreta del Derecho comunitario al caso concreto y, por ende, la necesidad de
plantear la cuestién prejudicial para dictar sentencia. Este dltimo (también llamado juicio de per-
tinencia) que compete a los jueces nacionales tiene una muy complicada delimitacién con la fun-
cién, que si es competencia del TJ, de interpretacién de las normas del Derecho comunitario.
Pricticamente toda la literatura citada infra trata este tema y a ella nos remitimos. Ademds puede
verse la excelente contribucién de H. KANNINEN: «La marge de manceuvre de la juridiction
supréme nationale pour procéder A un renvoi préjudiciel a Ia Cour de justice des Communautés
européennes», en Un Communauté de droir. Festschrift fiir Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Berli-
ner Wissenschafts-Verlag, Berlin, 2003, pdgs. 611-620.

(28) Cabe observar que este paso venia obligado si el TC queria conceder el amparo, ya que
la Sentencia del TSJ de Catalufia decia no tener ninguna duda acerca de la interpretacién correcta
del Derecho comunitario, incluyendo naturalmente la propia Sentencia prejudicial dictada en res-
puesta a la Audiencia Nacional (asunto Careda); bien al contrario, argumentaba, cierto que muy
débilmente, estar ddndole aplicacién.

(29) Se trataba de asuntos donde la situacién de duda interpretativa era también objetiva
(existia jurisprudencia interna contradictoria, sentencias del TJ en recursos de incumplimiento
por parte de otros Estados e, incluso, asuntos prejudiciales pendientes), lo cual hacfa «indeclina-
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A la hora de determinar la existencia objetiva de una duda interpretativa el
Tribunal Constitucional acude a la situacién de la jurisprudencia interna y con-
signa en el FJ. 12 numerosas Sentencias de distintos érganos judiciales espa-
fioles que, con apoyo del TJ, se habfan pronunciado con nitidez acerca de la
compatibilidad del régimen fiscal espafiol con la Sexta Directiva (cierto es que
muchas de ellas son posteriores a la STSJ recurrida). Esta operacién, no obs-
tante, no se hace siguiendo abiertamente la jurisprudencia CILFIT, para lo cual
1o 16gico hubiera sido que el TC sefialara que la mera existencia de Sentencias
(aun espafiolas) que fallaban en sentido distinto al que pretendia el TSJ de Ca-
taluiia demostraba que la interpretacion de la norma comunitaria, incluida
desde luego la sentencia prejudicial recaida en el asunto Careda, no se imponia
con total evidencia a cualquier otro 6rgano judicial de la Comunidad y al TJ,
haciendo preceptivo el reenvio (30). Por tanto, cabe retener que realmente el
TC no ha aplicado la Sentencia del TJ en el asunto CILFIT.

Mis bien parece que el Tribunal consigna estas sentencias para escorarse
hacia la otra linea argumental. Asi, afirma que el TSJ de Cataluiia, al fallar en
sentido contrario al resto de los érganos espafioles introduce una duda donde
no la habia y precisamente venia obligado en virtud de la jurisprudencia del TJ
(asuntos Milch-, Fett- und EierKontor y Pretore di Salo) al planteamiento de la
cuestién «para someter a la consideracién del Tribunal de Luxemburgo las cau-
sas o motivos por los que, a su juicio, y fuera de los criterios interpretativos ya
sentados previamente, podia ser incompatible un Derecho con el otro». Aln
més claramente dice después en el mismo FJ. 13 que «la existencia de una pre-
via sentencia interpretativa del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas no excusa del nuevo planteamiento de la cuestién prejudicial, cuando un
drgano judicial utiliza los criterios interpretativos fijados en un sentido que
conduce a una conclusion contraria a la expresada por los distintos drganos
Judiciales». Ahora bien, siendo un tema delicado, la jurisprudencia comunita-
ria hace preceptivo el reenvio cuando el érgano judicial pretende dar una inter-
pretacién distinta de la afirmada por el TJ, no de los demés 6rganos internos.
No se trata, por tanto, tampoco de la aplicacién de la jurisprudencia Milchkon-

ble» (D. Ruiz-JARABO COLOMER: Op. cit., pag. 89) el planteamiento de la cuestion prejudicial por
parte del TS (vid. las criticas de D. J. LINAN NOGUERAS y M. ROBLES CARRILLO: Loc. cit.,
pags. 139-140).

(30) Algo parecido se puede entrever en el FI. 13 cuando el TC dice que esas sentencias que
se habian pronunciado en contra de la incompatibilidad de la norma espafiola con la comunitaria
«debfan sembrar (sobre quien podia entender lo contrario) la duda suficiente en la materia como
para generar la obligacién de (...) plantear la cuestién prejudicialy. Es en el pronunciamiento de
principio contenido en el FJ. 9, citado al comienzo de este trabajo, donde el TC parece apoyarse en
la jurisprudencia CILFIT que sf cifra, pero no en la segunda linea argumental identificada.
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tor. Para ello debiera haber justificado el TC que el TSJ de Catalufia se habia
separado de la jurisprudencia del TJ sobre IVA, acudiendo en propiedad a la
Sentencia en el asunto Careda y concordantes.

Se podria pensar que nuestro Tribunal Constitucional construye este hi-
brido por su desconocimiento del Derecho comunitario, pero cabe otra expli-
cacidn plausible mas acorde con la astucia de la construccién realizada (hibil
incluso en sus vaguedades y confusiones). Si el TC hubiera querido aplicar
sélo esta segunda linea argumental citada deberia haber justificado (se supone
que, de nuevo, sin plantear cuestion prejudicial) que el TSJ cataldn se separaba
de la jurisprudencia comunitaria. Pero la Sentencia impugnada afirma y motiva
estar ddndole debida aplicacién precisamente a la STJ dictada en el asunto Ca-
reda. A ello contribuye que, en este caso, las cuestiones prejudiciales fueros
mal formuladas por la Audiencia Nacional y dieron lugar a una de esas Sen-
tencias del Tribunal de Justicia poco concluyentes y cuyo fallo es de dificil in-
terpretacién. La principal dificultad del TC para seguir esta via era, por tanto,
convencer de que todo este tema no era una mera cuestién de interpretacion de
la «legalidad ordinaria» (en el caso una Sentencia del TJ), cuyo filtro para afec-
tar al derecho a la tutela es bastante més severo, como es sabido.

La segunda dificultad, y no menos importante, es que esta jurisprudencia
se desenvuelve en un campo incierto. No ha sido establecida explicitamente,
sino que es deducida por parte de la doctrina de algunos pronunciamientos del
TJ (31), atinentes a los efectos juridicos de sus sentencias prejudiciales —su
fundamento jurfdico— y la capacidad que conservan los jueces internos para
reinterrogar al TJ sobre una cuestion ya aclarada (32). Por esta razén, si bien es

(31) Algunas de las sentencias cldsicas serfan (ademds de Da Costa 'y CILFIT) las de 18 de
febrero de 1964, Internationale Crediet (73-74/63, Seleccién Rec. 1964-1966, pag. 1), fund. 1; de
3 de abril de 1968, Molkerie (28/67, Seleccion Rec. 1967-1969, pag. 181), funds. A y B; de 4 de
abril de 1968, Milch-, Fett- und Eierkontor (25/67, Rec. 1968 pédg. 306) Fund. I; de 11 de junio de
1987, Pretore di Sald (14/86, Rec. pdg. 2545), apdos. 11-12; de 17 de diciembre de 1987, Mat-
tiazzo (422/85, Rec. pig. 5413), apdo. 8. Pero, a nuestro juicio, el pronunciamiento més intere-
sante es el Auto de 5 de marzo de 1986, Wiinsche (69/85, Rec. pag. 947), apdos. 1 1-16.

(32) Se puede lograr una representacién general de esta problemdtica acerca de los efectos
juridicos de las sentencias prejudiciales en M. WAELBROECK: «Article 177», Commentaire Me-
gret. Le droit de la CEE, tomo 10, Editions de I'Université de Bruxelles, Bruselas, 1993,
pags. 260y sigs.; R. Kovar: «Recours préjudiciel en interprétation et en appréciation de validité.
Effect des arréts préjudiciels», Juris-Classeur Europe, Fasc. 362, pdgs. 1-7. Entre nosotros,
M. CIENFUEGOS MATEO: Las Sentencias Prejudiciales del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas en los Estados miembros, Bosch, Barcelona, 1998, pigs. 25-273. Este autor se pro-
nuncia a favor de la obligatoriedad para todo érgano judicial (pag. 128). Lo que también explica
las cada vez mas frecuentes posiciones que abogan por la desaparicién de la distincién entre los
drganos judiciales nacionales de primera y de tltima instancia.
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indiscutible que esta obligacidn alcanza (en virtud del propio art. 234.3 TCE) a
los ¢rganos de tltima instancia, también se ha sostenido que se aplica a todo
6rgano judicial interno (33), lo supondria para el TC la necesidad de una com-
pleta reformulacién de la doctrina al respecto.

Con el fin de afectar exclusivamente a los 6rganos de iltima instancia y
darle, ademas, cabida a la existencia objetiva de una duda interpretativa el TC
necesitaba incardinar la cuestién en el marco del parrafo 3.° del art. 234 TCE vy,
por tanto, de la jurisprudencia CILFIT. El obsticulo estd de nuevo en que
existe una Sentencia interpretativa del TJ (asunto Careda), que coloca la cues-
tién en el marco del acto aclarado y sobre cuya correcta aplicacin afirma el
TSJ cataldn carecer de duda razonable. Se aproxima de nuevo a un asunto de
mera interpretacién y aplicacién de la «legalidad ordinaria». Por eso, es ttil
volver a los pronunciamientos internos que afirman la compatibilidad de la
normativa espafiola con la comunitaria y de los que se separa el TSJ de Cata-
lufia para retomar la primera linea y afirmar la obligacién de reenvio.

De lo dicho no debe inferirse que rechacemos el recurso a la jurisprudencia
interna. Es natural que sean los tribunales espafioles quienes analicen la compa-
tibilidad de las normas espafiolas con el Derecho comunitario, y por tanto es
procedente acudir a su jurisprudencia (34). Distinto es que la obligacién de re-
envio se vincule casi en exclusiva al estado de la jurisprudencia interna (de la
que sélo se dice que hace una aplicacién razonada de la del TJ) y no justo al
contrario, como demandaria el Derecho comunitario. Este ordenamiento (y su
Tribunal) debe ser el punto de referencia para hacer de la cuestion prejudicial un
instrumento til.

4. La «subversion» de la naturaleza de la cuestion prejudicial
de interpretacion: de la uniforme interpretacion del Derecho
comunitario a la proteccion de la ley interna

Como se ha dicho ya repetidamente, el aspecto clave de la STC 58/2004
(también el mds problematico) es la inaplicacidn de la ley interna. Sélo asi el
no planteamiento de la cuestién prejudicial constituye motivo de amparo. De la

(33) Ad ex., M. VILLAGOMEZ CEBRIAN: La cuestién prejudicial en el Derecho comunitario
europeo, Tecnos, Madrid, 1994, pag. 144.

(34) Ademds, el TJ ha rechazado como inadmisibles las cuestiones prejudiciales de Tribu-
nales en donde se enjuiciaba la normativa de otro Estado miembro. Son clésicos los asuntos Fo-
glia 1 y Il Recientemente, Sentencia de 21 de enero de 2003, Bacardi Martini (C-318/00, Rec.
pég. 1-908).
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conjuncidn de esta exigencia con los elementos precedentes se observa el au-
téntico pronunciamiento constitucional tendente a proteger la ley interna frente
a la primacia del Derecho comunitario (35), a cuyo servicio se coloca la cues-
tién prejudicial, desvinculada ya de su sentido comunitario de garantfa de la
aplicacién e interpretacién uniforme del Derecho.

En efecto, en primer lugar, la equiparacion con la cuestién de inconstitu-
cionalidad convierte a la prejudicial en una garantfa preceptiva para inaplicar
[a ley: esto es, parte indisponible del sistema de fuentes para e] control de nor-
mas. Con total claridad el TC lo enuncia siguiendo casi al dictado la argumen-
tacién del Abogado del Estado: «es indudable que cuando se trata de inaplicar
una ley el planteamiento (...) de la cuestién prejudicial, si es contraria al Dere-
cho comunitario (...) debe convertirse en una de las garantias comprendidas en
el derecho al proceso debido frente a inaplicaciones judiciales arbitrarias o in-
suficientemente fundadas de la ley espaifiola (...) utilizando como excusa la
primacia del Derecho comunitario» (FJ. 14). En segundo lugar, al usar como
pardmetro de comparacion los pronunciamientos nacionales, esa garantia
opera en un contexto objetivo: siempre que un tribunal pretenda aplicar la pri-
macfa separdndose de la jurisprudencia interna previa.

La consecuencia es que foda primera inaplicacién de la norma legal in-
terna en virtud del principio de primacia por parte de un drgano judicial de
ultima instancia debe estar precedida, cuestion prejudicial mediante, de un
pronunciamiento del TJ que «afirme» su incompatibilidad con el Derecho co-
munitario.

Este giro representa un desafio tedrico (y, seguramente, también de politica
judicial) de primer orden con respecto al cual debe abordarse, cuando menos,
su coherencia interna (a) y su compatibilidad con el Derecho comunitario y, en
particular, con el principio de primacia (b}.

a) Cabe preguntarse si este pronunciamiento posee la suficiente coheren-
cia interna o si su consolidacién demandara previamente algunos ajustes. As{, en
principio, el TC ha considerado que sélo la inaplicacién de la ley sin previo

(35) Conrespecto a la pretendidamente «invasora» primacia, Balaguer llama conveniente-
mente la atencién sobre la presencia en nuestro propio ordenamiento de la técnica de la prevalen-
cia cuyo funcionamiento es similar a la primacfa, pues concluye en una inaplicacidn de Ia ley, ba-
sada en una afectacién de la vigencia pero no de la validez. Ante un conflicto entre ley estatal y
autonbmica, el juez ordinario inaplica una de ellas sin necesidad de plantear cuestién de inconsti-
tucionalidad. Todo ello sin perjuicio de la existencia de mecanismos que, basados en la distribu-
cién competencial, permite resolver ¢l conflicto en términos de validez [F. BALAGUER CALLEJON:
«La constitucionalizacién de la Unién Europea y la articulacién de los ordenamientos europeo y
estatal», en M. A. GARCIA HERRERA (dir.): El constitucionalismo en la crisis del Estado social,
UPV, Bilbao, 1997, pags. 598-600].
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planteamiento de la cuestién prejudicial constituye, en ciertos casos, una viola-
cién de las garantias del proceso debido, al preterirse el sistema de fuentes esta-
blecido para el control de las normas. Parte de sus incoherencias ya las hemos
mostrado, pues el supuesto delineado por el TC no coincide (es sensiblemente
més reducido) con aquel en que el Derecho comunitario hace preceptiva la for-
mulacién de la cuestion prejudicial de interpretacion. La brecha es 16gica: el TC
pretende proteger la ley, el articulo 234 TCE impedir la consolidacién en un Es-
tado miembro de una interpretacién incorrecta del Derecho comunitario.

Ese error de fondo también se traduce en otras contradicciones. Si el resul-
tado del conflicto normativo fuese la aplicacién de la ley y la inaplicacién del
Derecho comunitario la respuesta constitucional serfa muy distinta (36). No
siendo el TC garante del Derecho comunitario, su inaplicacién no alcanzaria
relevancia constitucional y no recibirfa ninguna proteccién. Sin embargo, este
caso supondria igualmente una pretericién del sistema de fuentes establecido
para el control de las normas, toda vez que el TC ha aceptado la primac{a de las
normas comunitarias sobre las disposiciones internas de rango legal (STC
29/1991, FJ. 6) y la operatividad del art. 234 TCE a la luz de la jurisprudencia
del TJ. Esto muestra que lo determinante es que el reenvio sea preceptivo para
el 6rgano judicial y cémo (con qué criterios) dilucidar que ése es el caso. Fi-
nalmente, permite advertir la relevancia que merece la errénea delimitacién
que hace el TC de cudndo es preceptiva la cuestidn prejudicial.

Unicamente cabe esperar que los efectos benéficos de la objetivacién de la
situacién de duda interpretativa alcancen también al Derecho comunitario, de
forma que, al menos en el supuesto de una sentencia que se separa sin previo
reenvio de la restante jurisprudencia interna que afirma la incompatibilidad de
la norma espafiola con el Derecho comunitario, no se enerve el amparo.

b) Aunque la STC 58/2004 contiene afirmaciones abiertamente contrarias
al principio de primacia, apreciar su apuesta de fondo no es tan sencillo. Asi,
como ejemplo de lo primero, la aseveracién del TC, contenida en el FJ. 11, se-
gtin la cual «de la misma manera que el constituyente quiso sustraer al Juez or-
dinario la posibilidad de inaplicar una ley ante un eventual juicio de incompati-
bilidad con la Constitucién (...) el eventual juicio de incompatibilidad de una
norma legal interna con el Derecho comunitario no puede depender exclusiva-
mente de un juicio subjetivo del aplicador de Derecho, esto es, de su propia au-
toridad, sino que debe estar revestido de ciertas cautelas y garantias» (cursiva
afiadida) se opone frontalmente a la definicion de la primacfa del Derecho co-

(36) Sobre esta cuestién incide el reciente comentario de J. M. BANO LEON: «El Tribunal
Constitucional, juez comunitario: amparo frente al no planteamiento de cuestién prejudicial»,
RDCE, 2004, nam. 18, pags. 472 y sigs.
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munitario realizada en el asunto Simmenthal y aceptada in foto por el TC en su
sentencia 28/1991 (FJ. 6, in fine) (37). El error proviene del mismo principio en
que se sostiene la equivalencia de cuestién de inconstitucionalidad y prejudicial.

Ahora bien, aunque el alcance de la primacfa definido en Sinumenthal es lo
bastante amplio e incondicionado como para rechazar la sujecién al previo pro-
nunciamiento prejudicial que establece la STC 58/2004, no cabe duda de que
el hecho de que la sujecién sea a un procedimiento comunitario dificulta el
asunto y obligarfa al TJ a extremar la argumentacién de verse confrontado con
él. En particular porque, aunque no sea exacto, el TC aparenta circunscribir su
jurisprudencia a los casos en que el Derecho comunitario obliga al plantea-
miento. Si, en efecto, asf fuera, no cabria objetar nada a la jurisprudencia cons-
titucional, que se limitarfa a reforzar la obligacién establecida en el parrafo 3.°
del articulo 234 TCE reconociéndole a su violacién relevancia constitucional
(en tanto que vulneracion del articulo 24 CE) y otorgdndole la mds alta protec-
cion derivada del recurso de amparo.

Sin embargo, como hemos visto, la Sentencia 58/2004 no aplica ni CILFIT
ni Eurico, pues se vincula al estado de la jurisprudencia nacional y actda, al
menos por ahora, s6lo en el caso de que el juez inaplique la ley, pero no en el
inverso. Esto es lo (inico que, a nuestro juicio, podria reprobar el TJ: que el TC
no define correctamente los supuestos en que el planteamiento de la cuestién
prejudicial de interpretacién es preceptivo, pero no podria ir mucho més all4,
creemos, en la medida en que el TC ha dejado suficientes espitas y ambiglieda-
des para extender o restringir su jurisprudencia.

(37) «Y debe afiadirse que en esa labor de los érganos judiciales ordinarios, en su caso me-
diatizada por el Tribunal de Justicia, ninguna intervencién puede tener este Tribunal Counstitucio-
nal a través de la cuestion de inconstitucionalidad (...) pues, tratindose de verificar Gnicamente la
acomodacién de una norma nacional a otra del Derecho comunitario europeo, la primacfa de éste
exige que sean sélo aquellos 6rganos los llamados a asegurar directamente la efectividad de tal
Derecho. Asi lo tiene declarado el Tribunal de Justicia de las Comunidades en su Sentencia de 9
de marzo de 1978 (asunto Simmenthal), en la que, tras afirmar que resultaria «incompatible con
las exigencias inherentes a la naturaleza misma del Derecho comunitario toda disposicidn de un
ordenamiento juridico nacional o toda prictica —legislativa, administrativa o judicial— que tu-
viera por efecto disminuir la eficacia del Derecho comunitario por el hecho de no reconocer al
Juez competente para aplicar este Derecho el poder de hacer, en el momento mismo de esta apli-
cacién, todo lo necesario para descartar las disposiciones legislativas nacionales que eventual-
mente constituyen un obsticulo para la plena eficacia de las normas comunitarias», estima que
«ese serfa el caso si, en la hipétesis de contradiccién entre una disposicién del Derecho comuni-
tario y una ley nacional posterior, la solucién de este conflicto fuera reservada a una autoridad
distinta del juez llamado a asegurar la aplicacién del Derecho comunitario, investida de un poder
de apreciacién propio, incluso si el obstdculo que asf resulta para [a plena eficacia de este Dere-
cho no fuera més que temporal»».
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B) La calificacion juridica de la vulneracion de la tutela judicial efectiva,
el derecho al proceso con todas las garantias
y la proscripcion de indefension

El segundo dmbito que debemos tratar es la calificacién por parte del TC
del no planteamiento de la cuestién prejudicial como una violacién del art. 24
CE, siendo de particular interés su vinculacidn a las garantias que integran el
derecho al proceso debido. Esta dimensién del pronunciamiento constitucional
suscita dos grandes nicleos de asuntos:

Primeramente, debemos abordar cudles son las vertientes del derecho a la
tutela judicial en sentido amplio (ambos parrafos del art. 24 CE) afectadas por
no formular la cuestién prejudicial. A este respecto, la STC 58/2004 no es muy
clara, en la medida en que no sélo lo incluye dentro de las garantias del proceso
debido (art. 24.2), sino que alude también a otras vertientes o derechos con-
templados en ¢l parrafo 1.°: el derecho a un resolucién fundada en Derecho (se-
gin el sistema de fuentes establecido), el exceso de jurisdiccién y la prohibi-
cién de indefension.

Cierto es que la cuestién excede de este caso concreto y se adentra de lleno
en la configuracion constitucional de este derecho y su desordenado desarrollo
por nuestro TC, que han desembocado en una panoplia de derechos no siempre
incluidos sin friceidn en la tutela judicial efectiva y, acaso en peor estado, en
las garantfas del proceso debido, de tal forma que la delimitacién de su conte-
nido es harto discutida, por més que se reconozca undnimemente en la doctrina
la necesidad de clarificacién (38).

No obstante, el hecho de calificarlo dentro de estos derechos y, en espe-
cial, de las garantias del proceso debido supone una posicién original frente
a otros Tribunales constitucionales que se habfan decantado por el derecho
al juez predeterminado por la ley (39), giro que se postulaba para Es-

(38) Sobre esta amalgama de derechos contenida en el articulo 24 CE, comparense, ad ex.,
las aportaciones contenidas en: A. JIMENEZ BLANCO (coord.): Comentario a la Constitucion, Cen-
tro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1993, pigs. 236-360; 1. Diez-PicAzo GIMENEZ: «Ar-
ticulo 24. Garantias procesales», en O. ALZAGA VILLAAMIL (dir.): Comentarios a la Constitucion
Espariola, Cortes Generales-EDERSA, Madrid, 1996, tomo III, pags. 19-123; L. M. Diez-Picazo
y F. YAREZ Viveroe: «El derecho a la tutela judicial efectivar, http://www.iustel.com/cursos;
F. CHAMORRO BERNAL: La tutela judicial efectiva, Bosch, Barcelona, 1994; J. M. BANDRES SAN-
CHEZ-CRUZAT: Derecho fundamental al proceso debido y el Tribunal Constitucional, Aranzadi,
Pamplona, 1992; véase también el ndmero monografico «El articulo 24 de la Constitucion: Algu-
nos problemas pendientes», Cuadernos de Derecho Publico, nim. 10, 2000.

(39) Es el caso de los Tribunales constitucionales alemin (Decisién del Bundesverfas-
sungsgericht de 9-X1-1987) y austriaco (Decisién del Verfassungsgerichr de 26-VI-1997). Cfr.
M. Jimeno BULNES: Op. cit., pags. 324 y sigs.
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pafia (40). Es probable que, entre las razones que han llevado a nuestro TC a
descartar el derecho al juez predeterminado por la ley, esté que su apreciacién
no comporta necesariamente la nulidad de actuaciones ni siempre son relevan-
tes las cuestiones de competencia (41). Tampoco cabe desechar absolutamente
un desarrollo futuro, dado que la opcién del TC por apreciar también «un ex-
ceso de jurisdiccién» podria terminar por allanar el camino (42).

Por lo que se refiere a la identificacion de los derechos afectados, el TC no
centra con claridad cudl es la concreta vulneracién o, quizds con mayor propie-
dad, el mismo comportamiento supone la vulneracién de varios derechos al
modo de los concursos de delitos. Asi, parece claro que se detecta una viola-
cién de la tutela judicial en su vertiente del derecho a una resolucion fundada
en Derecho, en la medida en que no se ha dictado sentencia siguiendo el sis-
tema de fuentes establecido, incluido el relativo al control de las normas (43).
Esta violacion del sistema de fuentes establecido para el control de normas
produce, a su vez, un exceso de jurisdiccion, pues el juez ordinario carece de
potestad para, en las circunstancias de este caso, inaplicar la ley nacional sin
formular la cuestién prejudicial (FI. 14).

Esa vulneracion del sistema de depuracion de normas provoca a su vez una
indefension insalvable, pues las partes no podian preverla para haber alegado
lo que les conviniere y, por tratarse de una dltima instancia, no puede ser sub-
sanado ulteriormente.

De la misma forma, esa vulneracién conforma también la violacidn del de-
recho a un proceso con todas las garantfas, en particular porque el procedi-

(40) A favor, M. RODRIGUEZ-PIRERO: Loc. cit., pag. 11; J. M. TRAYTER: Loc. cit., pag. 95;
E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA: Loc. cit., pdg. 257; D. Ruiz-JARABO COLOMER: Op. cit., pags. 91-
94; A. Lorez CASTILLO: Op. cit., pags. 451 y sigs. (con mayor amplitud); R. ALONSO GARCIA y
J. M. BARO LEON: «El recurso de amparo frente a la negativa a plantear la cuestién prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de 1a Comunidad Europea», REDA, vol. 29, 1990, pags. 193 y sigs.;
véase su dltima posicién R. ALONSO GARCIA: Op. cit., pdgs. 282 y sigs. En contra, con matices por
1o que de sustitucion del juez ordinario implica, S. ORTIZ VAAMONDE: Loc. cit., pig. 338.

(41) Vid. D. CorooBA CATROVERDE: «Algunas cuestiones relativas al derecho fundamental
al juez ordinario predeterminado por la ley», Cuadernos de Derecho Piblico, nim. 10, 2000,
pag. 109.

(42) Desde el momento en que el TC reconoce que existe un exceso de jurisdiccion cuando
el 6rgano judicial interno inaplica la ley sin plantear la cuestién prejudicial al TJ estd recono-
ciendo que éste posee un ambito competencial protegido por nuestro orden constitucional y, a
nuestro modo de ver, acercindose mucho a su configuracién como un juez predeterminado por la
ley, acaso sélo no ordinario. En contra, por la irrelevancia de las cuestiones de competencia a
efectos de este derecho que mantiene el TC (D. CORDOBA CATROVERDE: Ibidem, pags. 110-111).

(43) La vulneracién es también sustantiva pues, recuérdese, la STSJ de Catalufia dicta sen-
tencia e inaplica dos normas con rango legal.

340



LA CUESTION PREJUDICIAL COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

miento fijado para la depuracién de las normas incorpora tramites para que las
partes puedan ser oidas y, desde esa perspectiva, constituye una garantia de-
bida del proceso, cuya pretericién alcanza relevancia constitucional (muy im-
bricada con la citada produccién de indefension).

El TC cita expresamente el trdmite de audiencia que exige el articulo 35
LOTC con respecto a la cuestién de inconstitucionalidad, posibilidades de de-
fensa que superaria con creces la participacién de las partes en el procedi-
miento prejudicial ante el TJ, pues poseen la capacidad para presentar observa-
ciones escritas y orales en el acto de la vista (44). Esta privacién de la
posibilidad de realizar alegaciones u observaciones que convengan a su dere-
cho describe un prototipo de supuesto de indefension, que al estar circunscrita
a los dorganos jurisdiccionales de ultima instancia serd siempre insalvable y
causada por la sentencia de fondo inaplicativa de la ley.

El segundo niicleo de cuestiones en que nos detendremos brevemente gira
en torno a las consecuencias de la insercién de la cuestién prejudicial comuni-
taria en las garantias del proceso debido; en concreto, esta calificacion incide
sobre su aspecto o contenido procesal y llama la atencidn sobre su ausente re-
gulacién en nuestro ordenamiento juridico, més alld del art. 245 LOPJ y con-
cordantes de las leyes procesales que prescriben la forma de auto para la reso-
lucién de remisién (45). Parece que la praxis general de nuestros Tribunales,
consistente en la aplicacién anal6gica dé la normativa reguladora de la cues-
tidn de inconstitucionalidad (46), se veri reafirmada con esta sentencia, por in-
correcta que nos parezca esa asimilacién.

Pero lo que ahora nos interesa es destacar que, al estar incluida en el dere-
cho a un proceso con todas las garantias, la cuestién prejudicial forma parte de
un derecho susceptible de amparo y es, en pura teorfa, susceptible de la protec-
cion especial del art. 53.2 CE. De esta manera, cabria y se deberfa alegar su
violacién inmediatamente. No obstante, dado que esta jurisprudencia sélo al-

(44) Suregulacidn estd contenida en el art. 23 del Estatuto y arts. 103 a 104bis del Regla-
mento de procedimiento. Vid. A. DEL VALLE GALVEZ: «Las cuestiones prejudiciales y su procedi-
miento ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», en C. JIMENEZ PIERNAS (ed.):
Iniciacidn a la prdctica en Derecho internacional y Derecho comunitario europeo, Marcial Pons,
Madrid, 2003, pags. 381-405.

(45) La tnica referencia en nuestras leyes procesales que hemos encontrado se reduce a la
modificacién que la Ley de acompaiiamiento de 1997 (Ley 66/1997, de 30 de diciembre) intro-
dujo en el art. 100.2 de la Ley 16/1989, de Defensa de 1a Competencia, con el fin de regular la in-
terrupcién o suspensién del plazo para emitir resolucién por parte del TDC. Esta falta de regula-
cién parece estar en consonancia con la gran mayorfa de los restantes Estados miembros (¢fr.
M. JIMENO BULNES: Op. cit., pag. 404).

(46) D.J. LiNAN NOGUERAS y J. ROLDAN BARBERO: Loc. cit., pag. 895.
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canza a los tribunales de Gltima instancia, no parece que exista espacio para
plantearse estas cuestiones y, sencillamente, el amparo serd la via abierta con-
tra la sentencia irrecurrible donde se consuma la vulneracién del art. 24 CE.

Esta dimensién procesal lleva a interrogarse sobre dos puntos: a) la posibi-
lidad de recurrir la decisién del érgano judicial, bien de planteamiento de la
cuestion, bien de no planteamiento, y ) las consecuencias de la inobservancia
o pretericién de los trdmites, en concreto de la audiencia previa de las partes.

a) El recurso contra la decision del Juez interno no serd sencillo. En pri-
mer lugar, si es denegatoria, lo habitual es que no haya resolucién judicial ex-
presa, de forma que la denegacién y sus razones aparecerdn en la sentencia. De
haber una resolucién, un auto, serd lo que, en su caso, se recurra. Si aplicése-
mos analégicamente el art. 35.2 LOTC (relativo a la cuestién de inconstitucio-
nalidad) el auto, sea de planteamiento o de no planteamiento, no serfa suscep-
tible de recurso ninguno (47). Esta posicién contrasta con algunos paises de
nuestro entorno, donde existen ejemplos de recurso contra estas decisio-
nes (48) y también con cierta practica forense espafiola (49).

b) Determinar cuéles son los efectos del incumplimiento del trdmite pre-
vio de audiencia a Ias partes en caso de planteamiento de la cuestién prejudi-
cial tampoco es tarea ficil, en especial porque en el caso comunitario sélo es
una recomendacion del TJ (50). Para ello la audiencia debia individualizarse
como garantia especifica. Sin embargo, el TC no ha sentado que la garantia de-

(47) Sobre los requisitos procesales y procedimentales de la fase ante el juez ordinario de la
cuestién de inconstitucionalidad, vid. E. CORzO S0sA: La cuestion de inconstitucionalidad, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pags. 419-478.

(48) Es el caso, frente a decisiones de planteamiento, de las Decisiones de 1a Court of Ap-
peal (Civil Division) de 29-111-2000, Glaxo Group (Boletin Reflers ndm. 1/2002, pags. 17-18, dis-
ponible en el sitio web del TJ) y de 16-VII-2002, R(A) v. Secretary of State (Boletin Reflets
nam. 2/2003, pag. 11). Es destacable que en esta 1iltima la Court of Appeal revoca la decisién de
primera instancia entendiendo que la jurisprudencia del TJ era suficientemente clara. En otros
pafses (Holanda, Bélgica, Francia, Dinamarca), a pesar de no contar con regulacién expresa, su
préctica forense admite la impugnacién de la resolucién de remisién, con la complicada situacién
que plantea para el curso del procedimiento comunitario. En fin, en otros (Italia, Irlanda) ia deci-
sién es inatacable (¢fr. M. JIMENO BULNES: Op. cit., pags. 410 y sigs.).

(49) Frente al tenor absoluto del art. 35.2 LOTC y su supuesta aplicacién analégica, véase
el Auto de la AP de Barcelona de 16-VI-1999 que resuelve una apelacién contra un auto por el
que se formula una cuestién prejudicial al TJ (Aranzadi AC 1999/6980) o el Auto de la AP de Ta-
rragona de §8-VII-2003 que resuelve una apelacién contra un auto que desestimaba plantear cues-
tién de inconstitucionalidad (Aranzadi JUR 2003/212732). Ambas apelaciones son, natural-
mente, desestimadas, pues se entiende que el planteamiento o el no planteamiento es una facultad
del juez de instancia.

(50) Vid. Nota informativa del TJ sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los
érganos jurisdiccionales nacionales, pag. 6, § 7 (disponible en la web del TJ: http.//curia.eu.int/).

342



LA CUESTION PREJUDICIAL COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

bida del derecho al proceso sea la audiencia previa, sino més bien que la ga-
rantfa para la inaplicacién de la ley es el reenvio prejudicial. Por ello, sera pro-
bable que esa infraccidn procesal quede fuera del art. 24.2 CE, al igual que el
incumplimiento de los otros requisitos de procedimiento, al menos, mientras
haya planteamiento de la cuestién prejudicial (y por consiguiente garantia para
la inaplicacién de la ley). La vinculacién al Convenio Europeo de Derechos
Humanos no cambia seguramente esta conclusién, dada la apreciacion global
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos realiza del proceso equita-
tivo (51). Cuestién distinta es la produccién de indefensidn, que si ha sido ad-
mitida, al menos, en el caso de no planteamiento.

C) La garantia del Derecho comunitario
y el canon de constitucionalidad

Finalmente, como tltima cuestién cabrfa plantearse si esta STC 58/2004
abre paso a un cambio de mayor calado, més receptivo de la posicién que el
Derecho comunitario debe tener en nuestro contexto constitucional.

Nada hay mas lejos del tenor de esta Sentencia. Explicitamente el TC rea-
firma su jurisprudencia anterior en el FJ. 10, donde rechaza que el Derecho co-
munitario pueda formar parte del canon de constitucionalidad y reitera que la
tarea de garantizar la recta aplicacién del Derecho comunitario europeo por los
poderes piiblicos nacionales «es una cuestién de caricter infraconstitucional y
por lo mismo excluida tanto del proceso de amparo como de los demds proce-
s0s constitucionales».

Nada habria en principio, pues, que justificase entrar en esta discusion. Sin
embargo, el concepto de canon de constitucionalidad, rebelde a cualquier califi-
cacién, manifestacion ultima probablemente del caricter normativo y abierto de
toda Constitucion, no viene definido por caracteres formales, sino por su utiliza-
cién material (52), lo que explica su desviacién en Espaiia hacia el «bloque de
constitucionalidad» (art. 28 LOTC). En algunas ocasiones, el TC ha realizado
una utilizacién del Derecho comunitario que se acerca caprichosamente a él.

(51) Vid.J. A. PAsTOR RIDRUEIO: «La tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos: temas escogidos», en F. MARING MENENDEZ (ed.): El Dere-
cho internacional en los albores del siglo xxi. Homenaje al Prof. Castro-Rial, Trotta, Madrid,
2002, pags. 526-527; C. PEREz GONZALEZ: «La incidencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en la efectiva proteccién de los derechos comunitarios de los particulares», Revista Espa-
Aola de Derecho Europeo, nim. 8, 2003, pags. 737-755.

(52) F. RuBio LLORENTE: «El bloque de constitucionalidad», en S. MARTIN-RETORTILLO
(coord.): Estudios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de En-
terria, Civitas, Madrid, 1991, tomo I, pags. 3-27.
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Aqui el asunto estd un paso més cerca. Es notorio que el derecho a la tutela
judicial y al proceso con todas las garantias es un derecho de configuracién le-
gal. Es cierto que el TC se ha negado sistematicamente a reconocer las leyes
que desarrollan los derechos fundamentales como pertenecientes al bloque de
constitucionalidad, pero ello no obsta a que nuestro Constitucional constate
que la vulneracién de la norma de desarrollo constituye una vulneracién del
derecho fundamental (53). Por esa via, el Derecho comunitario cobra una rele-
vancia constitucional distinta del art. 10.2 CE, pues no se trata en puridad de
una penetracién hermenéutica. Debe repararse en que el TC se ha visto en la
necesidad de acudir, al menos formalmente, al Derecho comunitario para de-
terminar cudndo la formulacién de la cuestidn prejudicial es preceptiva (54).

El Tribunal Constitucional ha quedado lejos de admitir expresamente esta
diversa posicién, limitdndose a recordar que el art. 234 TCE forma parte de
nuestro ordenamiento (en virtud del art. 96 CE) y en cuanto tal le ofrece un ins-
trumento mds de depuracién. Semejante escamoteo era, creemos, innecesario:
si el Derecho comunitario es apto para completar una norma penal en blanco
que exige reserva de ley (STC 120/1998), es decir, puede concurrir en la defi-
nicién de la privacién de un derecho fundamental como la libertad, debe ser
apto para configurar positivamente el contenido de otro derecho fundamental,
en este caso la tutela judicial (en un dmbito que sin duda no esta afectado por la
reserva de ley orgdnica). .

No obstante, si hemos querido concluir con esta cuestion es porque la STC
58/2004 permite atisbar razones justo para una valoracién opuesta a la que se
ha venido haciendo de la jurisprudencia del TC con respecto al Derecho comu-
nitario (55). Para muchos autores, el desinterés del TC por el Derecho comuni-
tario no s6lo era una manifestacién de un talante poco europeista, sino que se
encontraba en el origen de graves problemas de garantia del cumplimiento del
propio ordenamiento. La admisién de la relevancia del no planteamiento de la
cuestién prejudicial, por encima de cualquier otra consideracién, podria signi-
ficar una apertura de nuestro Constitucional hacia dicho ordenamiento y el
principio de una paulatina adquisicién de relevancia constitucional. En ese ca-

(53) 1. Diez-Picazo: «Reflexiones sobre algunas facetas del derecho fundamental a la tutela
Jjudicial efectiva», Cuadernos de Derecho Piiblico, nam. 10, 2000, pags. 21-22.

(54) Aquiradica, en nuestra opinidn, la gran diferencia con la tan citada STC 130/1995. En
ella, cierto, el TC acude al Derecho comunitario para determinar los derechos del ciudadano ma-
rroquf, pero estaba amparado porque el texto constitucional se remite a la ley y al tratado (art. 13
CE). La remision convencional no existe en este caso.

(55) Por todos, valga nuestra propia opinidn, vid. D. J. LINAN NOGUERAS y P. MARTIN Ro-
DRIGUEZ: Loc. cit., pags. 584-594.
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mino, si no todo, al menos parte del Derecho comunitario se beneficiarfa de las
garantias constitucionales.

Sin embargo, a medida que se reflexiona acerca de ella, va tomando cuerpo
la sensacién de que nuestro Tribunal Constitucional no ha dictado la STC
58/2004 con objeto de proteger el Derecho comunitario, sino que la relevancia
constitucional se justifica en la necesidad contraria: proteger el Derecho in-
terno y los valores que representa frente al Derecho comunitario. La sensacién
no es tan infundada si se observa desde el dngulo opuesto.

Aunque sea paraddjico, cabe advertir que, de facto, el resultado dltimo al
que aboca la jurisprudencia constitucional que Ie niega al Derecho comunitario
la relevancia constitucional es precisamente aquel que desea evitar. El TC, ga-
rante de la sola Constitucién, huye del Derecho comunitario para eludir tener
que afirmar su sometimiento a la Constitucién. Sin embargo, su negativa a que
el Derecho comunitario forme parte del canon de constitucionalidad se traduce
en la expulsién por principio de todas las normas europeas de cualquier rele-
vancia constitucional. Al privar de toda relevancia constitucional a la aplica-
cién correcta o incorrecta del Derecho comunitario o al propio conflicto con la
norma interna, en realidad el TC «desconstitucionaliza» todo el espacio regu-
lado por el ordenamiento juridico comunitario. El Derecho comunitario, pri-
vado ciertamente de las garantfas constitucionales, queda a merced exclusiva
de sus propios mecanismos («érganos y procedimientos adecuados a tal fin»
dice el propio TC, STC 143/1994, de 9 de mayo, FJ. 4), pero al mismo tiempo
liberado de hecho de toda sujecion constitucional. Oficialmente, s6lo queda
abierta la via de los derechos y libertades fundamentales, 4mbito donde el ar-
ticulo 10.2 CE juega a favor del Derecho comunitario. El hecho de que nues-
tros jueces y tribunales ordinarios (incluidas las instancias supremas) acepten
por una mayorfa abrumadora los principios bésicos del ordenamiento comuni-
tario en su relacién con el Derecho espafiol, en particular su primacia, confina
los supuestos de inefectividad del Derecho comunitario a casos de aplicacién o
interpretacién incorrectas, pero no de rechazo u obstaculizacién de su natural
desenvolvimiento.

Esta jurisprudencia deja desprotegido todo el resto de los valores y princi-
pios constitucionales (piénsese, verbigracia, en la seguridad juridica o en gene-
ral el Estado de derecho, mas alla de los arts. 24 y 25 CE) en la medida en que
tratdndose del Derecho comunitario no alcanzard relevancia constitucional ni
posee cauce procesal reconocido de acceso. Los frecuentes pronunciamientos
del Tribunal Constitucional que afirman la infraconstitucionalidad del Derecho
comunitario impiden entender su jurisprudencia como un reconocimiento de la
desconstitucionalizacién que posibilita el articulo 93 CE, de esa desposesion
que supone la cesion del ejercicio de competencias soberanas.
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En este sentido, la STC 58/2004 iniciarfa, en lugar del reconocimiento y
proteccion del Derecho comunitario, la «reconstitucionalizacidn» de ese espa-
cio derelicto. Ese espiritu, nos parece, rezuma de la Sentencia: «el eventual jui-
cio de incompatibilidad de una norma legal interna con el Derecho comunita-
rio no puede depender exclusivamente de un juicio subjetivo del aplicador de
Derecho, esto es, de su propia autoridad, sino que debe estar revestido de cier-
tas cautelas y garantias, «tanto mds cuanto en un sistema democrdtico la ley
es la expresion de la voluntad popular —como se declara en el Predmbulo de
nuestra Constitucion— y es principio bdsico del sistema democrdtico y parla-
mentario hoy vigente en Espaiia»» (FJ. 11, cursiva afiadida) (506).

Aln es pronto para afirmar la existencia de un cambio en la percepcién del
Derecho comunitario por nuestra jurisprudencia constitucional y esta Senten-
cia no es suficiente para adivinar hacia dénde se dirigirfa. Las ambigiiedades
son demasiadas y afectan a lo esencial. No parece responder, sino mds bien re-
accionar frente, a ese movimiento de una mayor recepcioén constitucional del
fenémeno comunitario. Sin embargo, la conclusién no puede ser mds que pro-
visional.

No lo es tanto la que atafie al desenvolvimiento de la primacia y de sus di-
versos instrumentos (esto es, la misma posibilidad de la integracién) en los or-
denamientos internos. El otorgamiento de amparo constitucional por no plan-
tear la cuestion prejudicial permite defender no tanto la efectividad del
Derecho comunitario como a la ley interna. Con certeza gracias a su equipara-
cién con la cuestién de inconstitucionalidad, que es, sin duda, un instrumento
de proteccién de la norma legal interna.

En estos casos, la visién socioldgica del Derecho (la aceptacién generali-
zada por los jueces internos de los principios del Derecho comunitario) es de-
terminante para percibir que una técnica juridica aparentemente neutra o nega-
tiva (la doctrina constitucional de no proteger constitucionalmente o, cuando
mds, no obstaculizar esa integracién) desempefia realmente una funcién inte-
gradora (posibilitar una primacia libérrima desvinculada de toda exigencia
constitucional).

(56) O, por ejemplo: «El Poder Judicial es, al margen de la legalidad, nudo poder (...) Es,
pues, evidente que el art. 117.3 CE no faculta al Juez, una vez seleccionada la Ginica norma legal
aplicable al caso concreto, simplemente a inaplicarla, soslayando el procedimiento expresamente
establecido para ello en nuestro Ordenamiento juridico tanto para el planteamiento de la cuestién
de inconstitucionalidad prevista en el art. 163 CE como para el de la cuestién prejudicial recogida
en el art. 234 TCE. Tal actuacion es contraria al principio de legalidad inherente al Estado de
Derecho que la Constitucion enuncia en su titulo preliminar (art. 9.3 CE), y que se instituye en
un limite no sélo de la actuacién administrativa (art. 103.1 CE) sino también de Ia judicial
(art. 117.1 CE)» (FJ. 14, cursiva afiadida).
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