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I.INTRODUCCION

En la Sentencia del Pleno del Tribunal Constituciona (STC 37/2019, de 26 de marzo), publi-
cada en el Boletin Oficial del Estado (BOE) n° 99, del 25 de abril de 2019, se decide:

“Otorgar € amparo solicitado por la Administracion Genera del Estado y, en
consecuencia

1.° Declarar vulnerado €l derecho a un proceso publico con todas las garantias
(art. 24.2 CE).

2.° Restablecerlaen laintegridad de su derecho y, atal fin, anular la sentencia
de 24 de octubre de 2016, de la Seccién Tercera de la Sala de 1o Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo y € auto de 14 de diciembre de 2016, de
lamisma Salay Seccion, por € que se desestimoé € incidente de nulidad de ac-
tuaciones promovido frente alareferida sentencia.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento anterior a de dictar sentencia, para
gue € indicado 6rgano judicial dicte nueva resolucion que sea respetuosa con €l
derecho fundamental vulnerado, en los términos expresados en € fundamento
juridico sexto de estaresolucion”.

Como harecordado Martin Rebollo (2016), hay “unalarga'y compleja polémica acerca de los
poderes del juez nacional y los supuestos en los que debe o puede plantear la cuestion prejudi-
cial; una polémica que ha tenido y tiene atibajos, interpretaciones no siempre coincidentes
entre los tribunales nacionales —incluidos los Tribunales Constitucionales— y e Tribunal de
JusticiadelaUnion. Setratade unapolémicaqgue, mas allade sus aspectos técnicosy procesal es
gue pueden oscurecer €l verdadero problema, suscita un debate de interés sobrelapropiaUnion
y la posicion de los jueces nacionales en la medida en que, en efecto, 1o que se suscita en €
fondo esla consideracion inequivoca del juez nacional como juez del sistemajudicial europeo,
de lamismamaneraque € legislador o las Administraciones internas forman parte del sistema
politico y administrativo europeo en lo que concierne a &mbito de las materias en las que la
Union posee competencias. O, dicho de otra manera, hay que observar esta cuestion mas alla
de sus inevitabl es aspectos técnicos para destacar que lo que subyace en la polémica es, como
digo, la consideracion de un espacio judicia europeo a servicio del propio derecho europeo y
de su interpretacion homogénea y comun. Unatarea herculea, desde luego, parala que se pre-
cisan al menos dos cosas. un conocimiento razonablemente preciso del derecho europeo y aun
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y, ademés, unas reglas razonablemente claras
acerca de las dos cuestiones mas importantes implicadas: cuando € juez tiene o puede
plantear la cuestion prejudicial y cuando puede simplemente inaplicar la norma interna
dando prioridad al derecho europeo sin necesidad de plantear la cuestion para no colap-
sar € Tribunal y hacer inviable —por éxito— el objetivo unificador pretendido”. No obs-
tante, parece que no estéd de mas recordar, como hace Margellos (2018), que “como todos sabe-
mos, € Tratado de la Unidn Europea confia la tutela judicial de los ambitos cubiertos por €
Derecho de la Union a las jurisdicciones nacionales y, a mismo tiempo, a una jurisdiccion
centralizada, lamada Tribuna de Justicia de la Union Europea...”

Para Alonso Garcia (2014; 2018), “en cuanto a ordenamiento juridico espafiol, y en espera de
lo que en un futuro nospudieradeparar unaposible doctrinadel Tribunal Constitucional
al respecto, creo indiscutible que en aguell os supuestos en los que €l juez ordinario considere,
fuera de toda dudarazonable, que laley aplicable al litigio es contrariaa Derecho de laUnion,
resultariaimprocedente activar la cuestion de inconstitucionalidad; como también resultaria en



tal caso improcedente, no ya porque yo lo crea, sino porgue asi |o ha declarado, como veremos,
el Tribunal de Justicia, imponerle la activacidn de la cuestion prejudicial como conditio sine
qua non parainaplicar laley... Asi, encontramos pronunciamientos rel ativamente recientes del
Tribunal de Justicia aclarando alos méas Altos Tribunales nacionales, por gjemplo, que «lafa
cultad reconocida a juez nacional por e articulo 267 TFUE, parrafo segundo, de solicitar una
interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia antes de degjar sin aplicacion la disposicion
nacional contrariaa Derecho de la Union no puede, sin embargo, transformarse en una obliga-
cion por el hecho de que el Derecho nacional no permita a dicho juez abstenerse de aplicar una
disposicion nacional que estime contraria ala Constitucion sin que dicha disposicion haya sido
previamente declarada inconstitucional por el Tribuna Constitucional». Y me refiero a «los
mas Altos Tribunal es nacionales» porque tal aclaracion, aun dirigida por € Tribunal de Justicia
al Tribunal Regional Superior de Trabajo de Disseldorf, que fue &l érgano jurisdiccional remi-
tente en el asunto Kikikdeveci de donde esta tomado e fundamento juridico recién transcrito,
podria también considerarse dirigida a nuestro Tribuna Constitucional, habida cuenta de que
exactamente esa transformacion de la facultad en obligacion de plantear |a cuestion prejudicial,
considerada incompatible con € Derecho de la Unidn por € Tribunal de Justicia, eralaque se
desprendia por aguel entonces de la doctrina sentada por la Sala Segunda en su Sentencia
194/2006, de 19 de junio, posteriormente rectificada por € Pleno, de manera expresa, en su
Sentencia 78/2010, de 20 de octubre (sin traer a colacion, por cierto, € asunto Kikikdeveci)”.

Posteriormente, Alonso Garcia (2020), refiriéndose a la STC plenaria 37/2019, y citando €
asunto Kukukdeveci, advierte que hay que descartar “unalectura de tal doctrina, por contraria
al derecho de la Uniodn, tendente a someter a juez a una cer teza absoluta acerca de laincom-
patibilidad de laley con e derecho de la Unidn para proceder a su inaplicacion, en el sentido
de imponerle unas exigencias ex art. 267 TFUE mas alla de las derivadas del propio precepto
interpretado conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia’. Este autor sefiala que “ €
TC parece dispuesto a seguir estrechando € cerco sobre el juez ordinario, por la via del
amparo, en € contexto de inaplicaciones de leyes por contrarias al derecho dela Unién”.
Dicho estrechamiento del cerco a nosotros nos parece contrario al Derecho de la UE y de la
jurisprudencia del TJUE cuando se pone en comparacion al parametro menos elevado que €
TC exige cuando € juez ordinario dgja de plantear |a cuestion prejudicial y aplica unaley na-
ciona supuestamente contrariaa Derecho de la Union.

Seguin Conde-Pumpido Tourén (2019), “latarea pendiente del Tribunal Constitucional (es):

1°) En primer lugar, interiorizar @ mismo plenamente el significado constitucio-
nal de la cuestion prejudicial europea;

2°) En segundo lugar, orientar alos 6rganos judicial es espafiol es sobre laimpor-
tanciadel deber de reenvio prejudicial;

3°) En tercer lugar, construir un canon de control gjustado a su relevanciay sig-
nificado, y

4°) Aplicar este canon tanto en los supuestos en que los Tribunales internos se
aparten conscientemente de una interpretacion ya aclarada mediante sentencia
del TJUE, como en los supuestos en los que se omitalaformulacion de una cues-
tion calificando de acto claro la aplicacion de normas de Derecho de la Union
cuya interpretacion no es manifiestamente evidente, o calificando de acto acla-
rado un supuesto sobre € que todavia no se ha pronunciado expresamente €
TJIUE".



Para este autor, “el Tribunal Constitucional esta obligado a garantizar latutelajudicial efectiva
en los dmbitos de aplicacion del Derecho de la Unidn, aplicando un canon de control mas
exigente, que no se limite a comprobar que las negativas a planteamiento de cuestiones preju-
diciales estén razonadas, sino también que respeten la primacia del Derecho de la Uniény se
adopten conforme a los parametros jurisprudenciales establecidos por € Tribunal de Justicia,
es decir, aplicando expresamente |os criterios de la doctrina Cilfit”.

Nos preguntamos si dicho canon de control més exigente, ¢debe aplicarse ex-
clusivamente cuando se inaplique la ley nacional sin plantear previamente la
cuestion prejudicial ?, o ¢debe aplicarse también cuando se apliquelaley nacional
cuestionada sin haberse planteado la cuestién prejudicial ?

En lamismalinea dura de pensamiento, la de incrementar el control por € Tribunal Constitu-
ciona nacional del gercicio delafuncion jurisdiccional ordinaria en la aplicacion del Derecho
de la UE, se inscribe la documentada opinion de Arzoz Santisteban (2020), que defiende “la
ampliacion del escrutinio querealiza el Tribunal Constituciona cuando controla las decisiones
judiciales que eluden e preceptivo reenvio prejudicial”. Este autor entiende que “cuando otros
tribunales europeos (ya sean constitucionales o internacionales) reconocen la relevancia juri-
dicaiusfundamental delainfraccion del deber dereenvio prejudicial, no 1o hacen por € prurito
de convertirse en guardianes de |a correcta aplicacion por |os érganos judiciales nacional es del
régimen juridico de la cuestion prejudicial o del entero Derecho de laUnion, sino para garan-
tizar € derecho basico de los ciudadanos bajo su jurisdiccion a que las normas del orde-
namiento juridico de procedencia dela Union Europea sean inter pretadas de for ma defi-
nitiva por & Unico 6rgano competente para ello segin € art. 267 TFUE, regla de compe-
tencia que ex Constitutione forma parte también del ordenamiento juridico interno y que, por
tanto, vincula inexcusablemente a aplicador judicial del Derecho y a quien debe velar especi-
ficamente por la supremacia de la Constitucion”.

Seguin Arroyo Jiménez (2016), “el problema del manejo de la cuestion prejudicial de interpre-
tacion por parte delosjuecesy tribunales remite alacorrectainterpretacion y aplicacion de una
norma procesal y, por tanto,

- ha de enjuiciarse con caracter general a través del derecho a obtener una
resolucién motivada (art. 24.1 CE),

- ano ser quelafalta de promocion de una cuestion preudicial de interpre-
tacion preceptiva vaya acompanada de lainaplicacion deunaley interna, en
cuyo caso laresolucion impugnadainfringirael derecho aobtener unaresolucion
fundada en Derecho (art. 24.1 CE) y a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE).

Nuestra doctrina constitucional deberia mantenerse en su criterio y limitarse arealizar un con-
trol externo de lainterpretacion y aplicacion judicia del art. 267 TFUE. EI Tribunal Consti-
tucional no puede convertirse en e guardian de la correcta aplicacion por los 6rganos
judiciales espafioles del régimen de la cuestion prejudicial definido por € Derecho de la
Union. Su papel en tal sentido ha de limitarse a depurar aquellos casos en los que € érgano
judicial, ademés de interpretar y aplicar incorrectamente la legislacion europea, vulnera a ha-
cerlo algun derecho fundamental sustantivo o alguna de las normas que é mismo ha adscrito al
art. 24 CE.



El canon de control que se derivadel art. 24.1 CE es, pese atodo, masintenso que €l que aplica
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los mismos casos. En su criterio lafatade plan-
teamiento de una cuestion prejudicia ante e Tribunal de Justicia solo vulnera el art. 6 CEDH
cuando es arbitraria, en € sentido de que la resolucion simplemente carece de motivacién en
relacion con ese problemaen particular. Asi, en el reciente asunto Schipani c. Italia, se declara
lavulneracion del art. 6 CEDH porque “ la motivacion de la resolucion controvertida no per-
mite saber s la cuestion se considerd improcedente o relativa a una disposicion clara o ya
interpretada por € Tribunal de Justicia o s simplemente fue ignorada” .

Para Teruel Lozano (2015), “ Gnicamente revestiran relevancia constitucional, por su af ectacion
al derecho alatutela judicial efectiva sin indefension y a un proceso con todas las garantias,
aquellos supuestos en los que e 6rgano judicial no hubiera planteado |a cuestion prejudicial
siendo evidente que existiaunaduda, cuando fuera patente que la solucion no eraclarani estaba
aclarada. Algo que, en definitiva, supone un grave defecto de motivaciéon reconducible alas
ideas de arbitrariedad y de insuficiencia de fundamentacién?... Es cierto que e Tribunal
Constitucional no puede convertirse en un juez de Ultima instancia—para eso, ademas, ahora
cuenta con €l requisito de la especial trascendencia constituciona en la admision de los ampa-
ros—, y tampoco es su funcién lade velar por larecta aplicacion del Derecho europeo; pero si
que es e garante ultimo de la Constitucion y de los derechos en ella reconocidos. Y, como
acaba de sefialarse, en los casos mas graves la incorrecta aplicacion del sistema de fuentes,
incluyendo los instrumentos y fuentes nacionales y europeas, puede conllevar la violacion de
derechos constitucionales’.

Refiriéndose ala STC 37/2019, que aqui comentamos, Soldevilla Fragoso (2019) sefialaquela
misma“ ha supuesto un fuerte aldabonazo en defensade laaplicacién uniforme delalegislacion
europea en Espaia. La problemética abordada por € Tribunal Constitucional es inéditay se
refiere ala posibilidad de que e mismo pueda perfilar e canon constitucional del control de
determinadas decisiones judiciales aplicativas del derecho europeo. En concreto se trata de
aquellas que, no siendo susceptibles de ulterior recurso ordinario segun el Derecho interno,
dgjan de aplicar unaley nacional por entender que esincompatible con € Derecho delaUnion
Europea, sin plantear previamente cuestion prejudicial ante e Tribunal de Justiciade la Union
Europea. Todo €ello, y esta es la principal novedad, mediante una deficiente aplicacion de la
doctrina del acto aclarado. En este contexto, el Tribunal Constitucional decide controlar €l ra-
zonamiento del juzgador ordinario desde la optica del articulo 24.2 de la Constitucién en su
manifestacion del derecho al proceso debido”. Este autor desgrana el voto particular del Ma-
gistrado Ollero Tassara que considera, acertadamente a nuestro juicio, que ladoctrina del do-
ble canon, instaurada por esta STC, es rechazable por dos razones:. “La primera porque aplica
de forma inconsistente la doctrina Cilfit ya que ésta tiene por finalidad garantizar la aplicacion
uniforme del derecho europeo, mientras que la sentenciadel Tribunal Constitucional lainvoca
para garantizar la aplicacion de laley espafiola.

La segunda, porgue & canon estricto de control constitucionalidad que propugna aboca al Tri-
bunal Constitucional a interpretar cuestiones de mera legalidad invadiendo la competencia de
los jueces ordinarios, que son los Unicos competentes para decidir si debe plantearse una cues-
tion prejudicial. La competencia del Tribunal Constitucional debe limitarse a verificar que la
referida decision judicia no es irrazonable, manifiestamente infundada o fruto de un error pa-
tente.

! En estos pardmetros parece moverse lajurisprudenciadel Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Estrasburgo).
Vid. Alonso Garcia (2018).



La doctrina del doble canon conduce a Tribunal Constitucional a analizar la jurisprudenciay
la legalidad ordinarias (naciona y europea) a fin de valorar si la formulacién de la cuestion
prejudicial es procedente o improcedente. En definitiva, acaba actuando como ultimainstancia,
en cuyo caso le corresponderia a él —con arreglo a Derecho europeo— y no a Tribunal Su-
premo, formular la cuestion prejudicial”.

Para Soldevilla (2019), “la cuestion verdaderamente relevante y preocupante no es tanto si la
correccion de la actuacion irregular de los tribunales nacionales debe venir de la mano de los
Tribunales Constitucionales 0 no, sino de que aquellos cumplan con la obligacién de garantizar
la aplicacion uniforme del derecho europeo. L os Estados cuyos tribunales no apliquen €l
derecho de la Unidn y no adopten medidas internas para corregir esta anomalia, se en-
frentan a la reaccién de la Comision europea por la via del recurso de incumplimiento
antee Tribunal de Justiciay ante eventualesreclamaciones de responsabilidad patrimo-
nial ante sus propios organosjurisdiccionales’.

Mediante Auto de 9 de julio de 20192 la Seccion 32 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
interpone cuestion prejudicial ante el Tribunal de JusticiadelaUnion Europea, enlos siguientes
términos:

“Al Plantear cuestion prejudicial a Tribuna de Justicia de la Unién Europea,
formulando las siguientes preguntas:

1/ Si, de acuerdo con la doctrina establecida por ese Tribuna de Justicia -entre
otras, en sus sentencias de 20 de abril de 2010 (asunto C-265/08, Federulity) y
sentencia de 7 de septiembre de 2016 (Asunto C121/15, Anode)- resulta compa-
tible con las exigencias establecidas en el articulo 3.2 dela Directiva2009/72/CE
una regulacion nacional -como la establecida en el articulo 45.4 de la Ley
24/2013, de 26 de diciembre , desarrollado luego en los articulos 2 y 3 del Real
Decreto 968/2014, de 21 de noviembre - en laque lafinanciacién del bono social
se hace recaer sobre determinados agentes del sistema eléctrico - las matrices de
los grupos de sociedades o, en su caso, sociedades que desarrollen simultanea
mente las actividades de produccién, distribucion y comercializacion de energia
eléctrica -, siendo asi que algunos de esos sujetos obligados tienen muy escaso
peso especifico en e conjunto del sector, quedando en cambio eximidos de dicha
carga otras entidades 0 grupos empresaria es que pueden estar en mejores condi-
ciones para asumir aguel coste, sea por su volumen de negocios, por su impor-
tanciarelativa en alguno de |os sectores de actividad o porque desarrollan simul-
taneamente y de forma integrada dos de aquellas actividades.

2/ Si resulta 0 no compatible con la exigencia de proporcionalidad establecida
en e citado articulo 3.2 de la Directiva 2009/72/CE una regulacion nacional de
la que resulta que la obligacion de financiacion del bono social no se establece

2 Este Auto cuenta con un voto particular discrepante del Magistrado Bandrés Sanchez-Cruzat, que defiende la
STC 37/2019 y termina diciendo que “En Ultimo término, debo manifestar que la valoracion de la necesidad y
pertinencia de plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea con carécter
previo a emitir el fallo que resuelva el litigio, corresponde al érgano jurisdiccional nacional, que debe asumir esa
responsabilidad paratratar que el Tribunal de JusticiadelaUnion Europea se pronuncie sobre unacuestion relativa
alaaplicacion e interpretacion de las disposiciones del Derecho de la Unidn Europea, con el valor y la autoridad
de cosa interpretada, a los efectos de garantizar la unidad y aplicabilidad del Derecho europeo. Pero ello, no ex-
cluye que el Tribunal Constitucional, en su funcién de garante de |os derechos fundamental es, preserve laregula-
ridad del proceso seguido en lainstanciainterna siguiendo las pautas establecidas por € Tribuna de Justiciade la
Union Europea, en relacion con la doctrina del acto claro y del acto aclarado”.



con carécter excepcional, ni con un acance temporal limitado, sino de formain-
definiday sin retorno ni medida compensatoria alguna’.

En e Fundamento de Derecho Cuarto puede leerse que:

“Podria plantearse la posibilidad de que este Tribunal Supremo dictase nueva
sentencia en la que se expusieran de manera méas pormenorizada las razones que
nos llevaron a considerar que, sin necesidad de plantear cuestion prgjudicial, la
norma espariola debe ser inaplicada en virtud del principio de primaciadel dere-
cho comunitario por resultar incompatible con la Directiva 2009/72/CE. Sin em-
bargo, no nos parece procedente hacer tal cosa pues las razones que nos llevaron
ainaplicar lanormalegal interna las expusimos ya de forma suficiente ajuicio
de esta Sala en la sentenciade 2012 y en la ahora anulada por € Tribuna Cons-
titucional, sin que contemplemos ahora la posibilidad de afiadidos argumental es
sustanciales. Por o demas, lostérminos en que e Tribunal Constitucional hafor-
mulado su pronunciamiento permiten preguntarse si la nueva sentencia que dic-
tasemos daria satisfaccion a sus objeciones. De esta manera, en la hipotesis de
gue optasemos por dictar ahora una nueva sentenciay la Administracion deman-
dada plantease contra ella un nuevo recurso de amparo, bien podria suceder que
el Tribuna Constituciona dictase un pronunciamiento similar, con serio que-
branto del derecho de los litigantes a una tutela judicial efectivay a un proceso
sin dilacionesindebidas’.

En sus aegaciones previas a planteamiento de la cuestion prejudicial, la representacion de
Endesa, S.A. pidié en su escrito que el Tribuna Supremo:

“1. Dicte sentencia estimatoria del recurso contencioso-administrativo, sin plan-
tear previamente cuestion prejudicial ante el TJUE, mediante lainaplicacion del
articulo 45.4 de la L SE a amparo de ladoctrinadel "acto claro"3.

2. Subsidiariamente y de conformidad con lo expuesto en la Alegacion Ter-
cera, plantee ante el TJUE cuestion prejudicial relativa a la interpretacion
que debe darse al articulo 267 del TFUE, a la jurisprudencia del propio
TJUE en relacion con los requisitos para la aplicacion de la doctrina del
"acto aclarado" y alosprincipiosde primacia einterpretacion uniforme del
Derecho de la Union, de efectividad y de equivalencia, todo ello en relacion
con ladoctrina establecida por la STC 37/2019%

3 En & Fundamento de Derecho Cuarto se motiva larazén por la que no se atiende esta pretension.
4 El Auto no motivalarazén por laque no atiende esta pretension.

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Tercera) del TS, Sentencia nim. 1.782/2018,
de fecha 17/12/2018, declara, sobre la necesaria motivacion:

“NOVENO. Doctrina jurisprudencial que sefijay su aplicacion a presentelitigio.
ol

Cuando en un litigio se plantea una duda sobre la eventual contradiccién de una norma nacional con €
derecho dela Unidn Europea, € tribunal, aun cuando no sea la Gltima instancia, esta obligado a motivar las
razones por las que no aprecia contradiccion entre la norma nacional y la comunitaria invocaday por la
gue no considera necesario el planteamiento de una cuestion prejudicial al entender aplicable la doctrina
del acto claro o del acto aclarado. Y atal efecto no basta con invocar la doctrina del acto claro sin expresar las



3. Subsidiariamente y de conformidad con lo expuesto en la Alegacion Cuarta,
plantee ante el TJUE cuestion prejudicia sobre el fondo del asunto”.

Dado e acance delacuestion prejudicial planteaday lainhibiciéon delaSaaTerceraaplantear
cuestion prejudicia relativa a la interpretacion que debe darse a articulo 267 del TFUE, ala
jurisprudencia del propio TJUE en relacién con los requisitos para la aplicacién de la doctrina
del "acto aclarado" y alos principios de primacia e interpretacion uniforme del Derecho de la
Union, de efectividad y de equivalencia, ¢es conforme, por tanto, €l Tribunal Supremo —y es-
pecialmente su Sala Tercera- con € falo dela STC 37/2019 y con la fundamentacion juridica
que llevaa mismo?

Por ultimo, parece que €l Tribunal Constitucional pudiera confundir lacompetenciay jurisdic-
cion del juez nacional ordinario parainaplicar laley interna contrariaa Derecho dela UE, con
sumonopolio paraladepuracion del ordenamiento interno en caso deleyes postconstitucionales
que pudieran resultar contrarias ala Constitucion. Asi, segun € Tribuna Constitucional (entre
otras, STC 77/2013, de 21 de octubre. BOE num. 278, de 20 de noviembre de 2013):

“8. En consecuencia, conforme con la doctrina constitucional expuesta sobre €l
control de constitucionalidad de |as leyes postconstitucional es debemos concluir
guela Sentenciaimpugnada, ‘ por mas que puedaresultar aparente o formalmente
motivada (STC 173/2002, de 9 de octubre, FJ 7) no es una resolucion fundada
en Derecho, porque & 6rgano judicial incurrio en exceso de jurisdiccion ex art.
163 CE y concordantes sobre el control de leyes, que ademas resulto lesiva de
las garantias del proceso debido y que provoco indefension de la recurrente en
amparo. El érgano judicial inaplicd una ley postconstitucional vigente sin plan-
tear la cuestion de inconstitucionalidad y lo fundamento en la aplicacion de la
cldusula de prevalencia del Derecho estatal ex art. 149.3 CE, con un entendi-
miento de la misma que no resulta conforme con la doctrina constitucional, tal y
como ha quedado expuesta.

En el caso de autos ‘ habiendo preterido e érgano judicial €l sistema de fuentes
existente relativo a control de normas, tanto por negarse a aplicar € art. 163 CE
como por desconocer |a eficacia de unanormalega plenamente vigente, ha vio-
lado una de las garantias que integran el contenido del proceso debido. Y ademas
ha colocado, por €llo, alarecurrente en amparo en situacion de efectivaindefen-
sion pues ni tuvo oportunidad u ocasion de prever, dado el sometimiento judicial
al imperio delaley, ta pretericion del sistema de fuentes, ni pudo hacer uso del

razones por las que considera que la interpretacion de la norma comunitaria es clara, no da lugar a una duda
razonable, y no es contraria ala norma naciona cuestionada.

vl

Por todo €ello, debe estimarse el recurso de casacion por o que respecta a la ausencia de motivacion de las
razonesquelellevaron al tribunal deinstancia arechazar la contradiccion de las nor mas legalesinvocadas
y aplicables al caso con el derecho dela Unidn, asi como de las razones por las que consider6 que no era
necesario el planteamiento de una cuestién prejudicial de interpretacion ante e TIJUE en aplicacion de la
doctrina del "acto claro".

Y entrando a conocer de esta cuestion, no se aprecia contradiccién deladisposicion transitoria53delaley 11/2013
con el derecho de laUnién Europeani la existencia dudas razonabl es sobre la interpretacion que debian recibir las
normas comunitarias, que exigiesen el planteamiento de una cuestion prejudicial de interpretacion.

Se confirma la sentencia de instancia en los deméas extremos”.



tramite de alegaciones ddl art. 35 LOTC’ (STC 173/2002, de 9 de octubre, FJ
10).

Como es sabido, este Tribunal tiene declarado que los ‘ 6rganos jurisdiccional es
no pueden fiscalizar las normas postconstitucionales con rango de ley
(STC 73/2000, de 14 de marzo, FJ 16), dado que € constituyente ha querido
sustraer al juez ordinariolaposibilidad deinaplicar unaley postconstitucio-
nal ante un eventual juicio de incompatibilidad con la Constitucion
(STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1). La depuracion del ordenamiento legal,
vigente la Constitucion, corresponde de forma exclusivaal Tribunal Consti-
tucional, quetienela competenciay lajurisdiccion paradeclarar, con eficacia
erga omnes, lainconstitucionalidad de las leyes, tanto mas cuanto en un sistema
democrético laley es expresion de la voluntad popular —como se declaraen €l
predmbul o de nuestra Constitucion— y es principio basico del sistemademocra
tico y parlamentario hoy vigente en Espafia.’ (SSTC 73/2000, de 14 de marzo, FJ
4; 104/2000, de 13 de abril, FJ 8; 120/2000, de 10 de mayo, FJ 3; 173/2002, de 9
de octubre, FJ 9y 66/2011, de 16 de mayo, FJ 6).”

En consecuencia, de conformidad con la doctrina constitucional sobre e control
de constitucionalidad de las leyes que detallamos en esa STC 187/2012, de 29 de
octubre, debemos declarar que | as resoluciones judicia es impugnadas en este re-
curso de amparo han vulnerado |os derechos fundamentales consagrados en los
arts. 24.1'y 24.2 CE, pues quedan referidas ala misma norma autonémicay han
provocado el mismo efecto inaplicativo de la disposicion transitoriainvocada’.

Parece evidente que € Derecho dela UE y lajurisprudenciadel TJUE no han querido sustraer
a juez ordinario la posibilidad de inaplicar unaley nacional ante un eventual juicio de incom-
patibilidad con el Derecho europeo y que la interpretacion prevalente del mismo corresponde
a TJUE y no a Tribunal Constitucional, pudiendo este actuar, desde la perspectivadel derecho
alatutelajudicia efectiva, unicamente en el caso de que laresolucion del 6rgano jurisdiccional
nacional adolezca de un grave defecto de motivacion, o sea arbitraria 0 manifiestamente irra-
zonable, no correspondiendo a Tribunal Constitucional evaluar el acierto de la resolucion en
laaplicacion del Derecho de la Unidn Europea o, 10 que eslo mismo, € acierto en lainaplica-
cion del derechointerno, y ello, siempre, alos solos efectos de proteger el derecho fundamental
(andlisis prima facie); puesincurririaen un exceso dejurisdiccion.

[I. AMICUS CURIAE ANTE LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO
En su Nota de Prensadel 26 de octubre de 2016°, € Tribunal Supremo recal co:

“La Saade lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha declarado
inaplicable el régimen de financiacion del bono socia establecido en el articulo
45.4 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, por resultar incompatible con la
Directiva 2009/72/CE, del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 13 de julio de
2009, sobre normas comunes para el mercado interior de laelectricidad. También

5 “El Tribunal Supremo declara inaplicable el régimen de financiacién del bono social” . http://www.poderjudi-
cial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal -Supremo/Noti ci as-Judici al es/El - T ribunal - Supremo-decl ara-inaplicabl e-
€el-regimen-de-financi acion-del -bono-social




declarainaplicablesy nuloslos articulos 2 y 3 del Real Decreto 968/2014, de 21
de noviembre, que desarrollan lo dispuesto en €l articulo 45.4 delacitadaley.

o

“La Sala Tercera destaca que pararesolver esta cuestion ha sido determinante la
jurisprudenciadel Tribunal de Justiciade la Union Europea, recogida en senten-
ciade 7 de septiembre de 2016 (Asunto C121/15, Anode) donde se interpreta el
articulo 3.2 de la Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo
sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural.

Afirmaque, debido alas coincidencias delo dispuesto en €l articulo 3.2 deambas
directivas, las consideraciones de esa sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea en relacion con la intervencion estatal en los precios del gas son
trasladables al sector eléctrico en lo que se refiere ala necesaria observancia del
principio de proporcionalidad como lasrel ativas ala exigenciade que las obliga-
ciones de servicio publico sean claramente definidas, transparentes, no discrimi-
natorias y controlables’.

El 5dejulio de 2019 sedirigi6 escrito ala Sala Terceradel Tribuna Supremo, en los siguientes
términos:

Que, inicialmente, respecto a las resoluciones de ese Tribunal Supremo:

- Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de 24 de octubre de 2016 (Re-
curso n° 961/2014):

- AutodelaSaladelo Contencioso-Administrativo de 14 de diciembre de 2016 (Recurso
n° 961/2014),

la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional (STC 37/2019, de 26 de marzo), publicada
en el Boletin Oficial del Estado (BOE) n° 99, del 25 de abril de 2019, segiin laNota Informativa
del Tribunal Constitucional, n®47/2019, del 3 de abril de 2019:

“... Enlasentencia dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional no se efec-
tUa ningun pronunciamiento sobre si e sistema de financiacion del bono social
entonces vigente era 0 no compatible con lo dispuesto en la Directiva citada, a
ser esta una cuestion gjenaa su cometido. Por e contrario, si se dilucida sobre el
aspecto esencial de lacontroversia, que consiste en resolver si el hecho de que €
Tribunal Supremo dejara de aplicar unanormanacional, sin previamente plantear
cuestion prejudicial ante el TIJUE, vulneralos derechos fundamentales alatutela
judicia efectivasinindefension (art. 24.1 CE) y a proceso publico con todas las
garantias (art. 24.2 CE). Ese aspecto se considera revestido de especial transcen-
dencia congtitucional en la medida, “ en que permite que este Tribunal pueda
perfilar e canon constitucional del control de las decisiones judiciales que, no
siendo susceptiblesde ulterior recurso ordinario segiin € Derecho interno, dgjan
de aplicar una ley nacional por entender que esincompatible con e Derecho de
la Unién Europea, sin plantear previamente cuestion prejudicial ante e TJUE.
En € presente caso, € 6rgano judicial ha fundamentado su decision en el conte-
nido deuna o varias sentenciasdel referido Tribunal de Justicia que, aun cuando
este las considera constitutivas de un “ acto aclarado”, sin embargo, no serefie-
ren especificamente a laley inaplicada”.



Que, posteriormente han sido dictadas otras sentencias del Tribunal Constitucional en el mismo

El Pleno del Tribunal Constitucional resuelve que, en e presente caso, no resulta
aplicable ladoctrina dd “acto aclarado” que & 6rgano judicial invoco para con-
siderarse eximido de plantear cuestion prejudicial, principalmente porque “ aun-
gue el precepto interpretado por el TJUE tuviera el mismo contenido tanto en la
Directiva del sector eléctrico como en larelativa al sector del gas, no se trataba
de las mismas Directivas ni del mismo sector ni los problemas abordados, res-
pectivamente, por las sentencias Federutility y Anode y por la sentencia impug-
nada en este recurso son exactamente iguales. Por ello, no puede concluirse gque,
mediante las referidas sentencias, el TJUE hubiera aclarado una cuestion idén-
tica y suscitada en un caso analogo al enjuiciado por € Tribunal Supremo, que
son los requisitos fijados por € TJUE para apreciar la concurrencia del * acto
aclarado” y enervar la obligacion que tienen los tribunal es nacionales de plan-
tear cuestion prejudicial” .

En consecuencia, a quedar descartada la aplicacion al caso de la doctrina sobre
el “acto aclarado”, se estima que € 6rgano judicial no estaba exento de plantear
la cuestion prejudicial ante el TJUE y, a no haberla formulado, vulnerd €l dere-
cho aun proceso publico con todas | as garantias que reconoce € art. 24.2 CE.

Lasentencia cuentacon un voto particular formulado por e Magistrado Andrés
Ollero. En primer lugar, entiende que la Administracion General del Estado no
estalegitimada para solicitar amparo, proteccion reservada alos derechos funda-
mentales; ya que |os poderes publicos no son propiamente titulares de tales dere-
chos. En segundo lugar, considera que & Tribunal Constitucional no debe anali-
zar analogias y diferencias entre |os asuntos resueltos por € Tribunal de Justicia
de la Unién Europeay el que tenia entre manos € Tribunal Supremo (sobre €l
bono social eléctrico) porque setrata de un problema delegalidad ordinaria.
Si lo hace, explica el Magistrado, contradice doctrina constitucional previa e
incurreen incoherenciay en riesgo deinvasion delareservadejurisdiccion.
Por eso, la sentencia debi6 aplicar a este caso un mero canon de razonabilidad
propio del enjuiciamiento constitucional de las resoluciones judiciales, pues solo
s las razones dadas para no formular la cuestion prejudicial fuesen arbitrarias o
irrazonables podriaimputarse a Tribunal Supremo lavulneracion de un derecho
fundamental. De lo contrario € Tribunal Constitucional se convertiriaen dltima
instancia procesal y deberiaformular é la cuestion prejudicial en vez de hacerla
plantear a Tribunal Supremo”.

sentido. Asi:

Que € que suscribe considera que las sentencias de ese Tribunal Supremo cuestionadas
son perfectamente respetuosas con € Derecho dela Unién Europeay con lajurispruden-
ciadel Tribunal de Justiciadela Union Europeay queladoctrinadel Tribunal Constitu-

En el BOE n° 116, del 15 de mayo de 2019, la STC 46/2019, de 8 de abiril.

En el BOE n° 138, del 10 dejunio de 2019, las STC 53/2019, 54/2019, 57/2019, 58/2019

y 59/2019, del 6 de mayo.

Y en e Boletin Oficial del Estado del martes 25 de junio de 2019, nim. 151, aparecen

publicadas otras siete sentencias del Tribunal Constitucional sobre el particular.

cional, ajuicio del que suscribe erronea, trasciende las fronter as nacionales.
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Que, al respecto, se permite trasladar a esa Sala Tercera el articulo, publicado €l 2 de julio de
2019, en amacendederecho.org por Don Daniel Sarmiento (2019) (exletrado del TIJUE y ex-
perto en el Derecho delaUnion Europea), bajo € titulo “ Los Tribunal es Constitucional es como
garantes de la obligacion de plantear cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia” .

Puede leerse, entre otras consideraciones del autor:

“El caso no esficticio. Es e resultado de la sentencia 37/2019 del Tribunal Constitucional es-
pafiol, en la que se estimo un recurso de amparo basado en lainfraccion del derecho alatutela
judicia efectiva argumentando que e Tribuna Supremo debié haber planteado una cuestion
prejudicial en un caso en €l que e Tribunal Supremo concluyé que una ley era contraria a la
Directiva. El Tribunal Constitucional lo dice con toda claridad: € Tribunal Supremo actué in-
debidamente al no plantear cuestion prejudicial e inaplicar unanormacon rango deley (incluso
Ilega a extender la doctrina a normas reglamentarias, aunque no es del todo claro que ese fuera
el objetivo del Tribunal). Parael Tribunal Constitucional resultaindiferente que el Tribunal de
Justicia hubiera dictado dos sentencias muy aclaratorias para resolver la cuestion y que el Tri-
bunal Supremo tuvo en cuenta. Lo cierto es que el Tribunal Supremo inaplico unaley y debid
haber planteado cuestion prejudicial. Lasentenciaanalizas € acto estabaaclarado o no, pero lo
cierto es que lo analiza con tal grado de detalle que dificilmente puede considerar se que
el canon de control es e queintrodujo € Tribunal de Justicia en la famosa sentencia Da
Costa. La STC 37/2019 va mas lgjos que e propio Tribunal de Justiciay deja escaso, por
no decir nulo, margen de actuacion a los tribunales de Ultima instancia espafioles que
decidan inaplicar leyes. A partir de ahora, deberan plantear cuestion prejudicial, y no porque
lo digael Derecho delaUnidn, sino porque lo exige la Constitucion.

Estamos ante una jurisprudencia tan dudosa como interesante que habra que seguir de cerca, y
gue pone a prueba los limites de la cooperacién constituciona en €l marco del art. 267 TFUE.
Pero es también un buen gemplo que confirma que los Tribunales Constitucionales pueden
contribuir activamente al didlogo judicial europeo. Ahora bien, si participacion del alto intér-
prete de la Constitucion en e didlogo europeo no esta cui dadosamente definida, puede terminar
creando serios obstéculos, e incluso dificultar y comprometer la fundamental tarea de control
de legalidad que realizan los tribunales ordinarios. En ese caso, seria mejor que €l guardian de
la Constitucion reserve sus medios aresolver problemas constitucional es, que bastantes hay en
Espafia, y no a crearlos artificialmente y (para colmo) proyectarlos sobre el plano europeo”.

Como oportunamente se pregunta este autor:

“¢éun Tribunal Constitucional puede reforzar e cumplimiento del deber de plan-
tear una cuestion prejudicial de los tribunales nacionales de Ultima instancia?
¢Puede introducir € Tribunal Constitucional una obligacion adicional a la que
impone € art. 267 TFUE sobre la base de la Constitucion nacional ? ¢es correcto
condicionar este complemento constitucional en funcion del resultado al que
llegue e tribunal nacional al enjuiciar la compatibilidad dela norma nacio-
nal con el Derecho dela Union? ¢Es adecuado imponer a tribunal nacional un
deber reforzado de plantear |a cuestion prejudicial sélo si llegaalaconclusion de
gue lanormalega infringe e Derecho de laUnidn sin que tenga tal deber —sin
gue exista un deber de hacerlo ex constitutione — si decide que laley en cuestion
es perfectamente conforme con el Derecho europeo? ¢No hay aqui una sutil — o
guizano tan sutil —invitacion alostribunalesde tltimainstancia para que no
declaren contrariasal Derecho dela Unién las nor mas nacionales con rango
deley? Una cuestion prejudicial tardatiempo en resolverse y puede que, en mu-
chos casos, no sea necesariay € tribuna nacional desee poner fin a proceso lo
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mas pronto posible. Si opta por considerar que lanormalegal es contrariaa De-
recho de la Unidn, tendra que plantear la cuestion prejudicial. Si opta por € ca-
mino contrario — laley no contraria el Derecho de la Unidn — podra poner fin a
asunto inmediatamente...”

(A continuacion se refirieron los argumentos que constan en la exposicién presentada ante la
Comisién Europead 28 de marzo de 2019 y que referimos més adel ante).

Que @ gque suscribe entiende que la jurisprudencia citada del Tribunal Constitucional
trasciende las fronteras nacionales y que suscita importantes dudas, como las sefialadas,
que deberian resolverse por € Tribunal de Justicia de la Unién Europea, mas alla de la
cuestion defondo tratada por ese Tribunal Supremo en las sentencias cuestionadas por €
Tribunal Constitucional.

Por o expuesto, €l que suscribe,
RESPETUOSAMENTE, SUPLICA A LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO:

Que seriade interés que por la Sala Terceradd Tribuna Supremo se interpusiera una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justiciade laUnién Europea con €l fin de que se clarificaran las
dudas sefidladas; con independencia de la que pueda interponer (en cuanto a fondo) derivada
de las exigencias de lareferida jurisprudencia constitucional.

Mediante Providencia de 12 de julio de 2019 de la Seccién 12 de la Sala Tercera ddl Tribunal
Supremo se acordd € archivo del referido escrito, “ no estando dirigido a procedimiento con-
creto ni siendo parte en Recurso alguno de esta Sala” .

I11. EXPOSICION ANTE LA COMISION EUROPEA Y RESPUESTA DE LA MISMA

El 28 de marzo de 2019° se realiz6 la siguiente exposicion ala Comision Europea, sobrelaSTC
37/2019, de 26 de marzo:

Lajurisprudencia (previa) del Tribunal Constitucional

En laSTC 99/2015, de 25 de mayo, € Tribuna Constitucional dijo:

“3. Entrando yaen €l fondo, y alavista de los términos en que ha sido planteado
el presente recurso de amparo, en primer lugar procede resolver si la decisiéon
adoptada por €l Tribunal de apelacidn contraviene el derecho alatutelajudicial
efectiva sin indefension, en su faceta relativa a la obtencion de una resolucion
motivaday fundadaen Der echo (art. 24.1 CE). De acuerdo con unaconsolidada
doctrina constitucional, este derecho significa: i) que laresolucién judicial hade
estar motivada, es decir, contener |os elementos y razones de juicio que permitan
conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision; y i)
gue lamotivacion ha de estar fundada en Derecho o, lo que eslo mismo, que sea
consecuencia de una exégesis racional del Ordenamiento y no fruto de un error
patente o de la arbitrariedad; ahora bien, como también hemos reiterado, € de-
rechoalatutelajudicial efectivanoincluyeun pretendido derecho al acierto

8 Ampliada en fechas posteriores.
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judicial en la seleccion, interpretacion y aplicacion de las disposiciones lega-
les, salvo que afecte a contenido de otros derechos constitucionales distintos a
detutelajudicial efectiva, de ahi que lasimple discrepancia de las partes con una
resolucion judicial, aun fundada en otra interpretacion posible de la legalidad
aplicada, incluso por plausible que ésta resulte, no convierte e correspondiente
razonamiento judicial en arbitrario o manifiestamente irrazonable ni, menos
aln, obliga a este Tribunal a elegir entre las interpretaciones posibles cua es la
gue debe prevalecer (por todas, STC 27/2013, de 11 de febrero, FJ 5).

De manera especifica, con relacion a la decision ddl 6rgano judicial sobre €
planteamiento de una cuestion prejudicial ante e Tribunal de Justiciadela
Unidn Europea, la jurisprudencia constitucional ha sefidlado que tal decision
corresponde, de forma exclusiva e irrevisable, a érgano judicia que resuelve €
litigio, no existiendo vulneracion alguna de los der echos garantizados por € art.
24.1 CE cuando €l Juez o Tribunal estima que no alberga dudas sobre lainterpre-
tacion que haya de darse a una norma de Derecho comunitario o sobre su aplica-
cion en relacion con los hechos enjuiciables en €l litigio y decide por ello no
plantear la consulta (STC 58/2004, de 19 de abril, FJ 10). Por €lo, en la
STC 27/2013, de 11 de febrero, FJ 6, descartamos que, en el caso alli enjuiciado,
lafalta de planteamiento de la cuestién prejudicial por € 6rgano judicial pudiera
lesionar € art. 24.1 CE, dado que la Sentencia recurrida se justificaba en una
interpretacion de lalegalidad ordinariay de lajurisprudencia aplicables en rela-
cion con la gecucion interna del Derecho de la Unidn Europea, que estaba ra-
zonada y que no resultaba manifiestamente irrazonable o arbitraria, tratén-
dose de unaresolucion judicial gue no podia calificarse a primera vista como no
fundada en Derecho, con independencia de su acierto o desacierto Ultimos, sin
gue correspondiera a este Tribuna entrar a examinar Si otras interpretaciones
también posibles debian prevalecer sobre aquella.

En resumen, y segun dijimos en la STC 212/2014, “desde la perspectiva del art.
24.1 CE, & canon de control establecido respecto del planteamiento de cuestio-
nes prejudiciales ante el Tribuna de Justicia de la Union Europea no difiere del
gue este Tribunal ha fijado, con caréacter general, para las decisiones judiciaes
gue son fruto de lainterpretacion y aplicacion del Derecho a caso concreto” (FJ
3). Consiguientemente, en relacion con latemética sobre laque versa el presente
recurso, en esta instancia constitucional 1o inico que nos corresponde pon-
derar es s las resoluciones judiciales impugnadas estan fundadas en Dere-
choy son fruto de una exégesisracional delalegalidad ordinaria.

4. En estejuicio cabe empezar por sefiaar que, en su fundamentacién, la Senten-
cia recurrida en amparo expuso los razonamientos juridicos que le llevan a de-
clarar que la decision de la Administracion de valorar entre los méritos la anti-
guedad adquirida unicamente como funcionaria de carrera —y no como inte-
rina— no contraviene la Directiva 1999/70 ni la doctrina reflejada en la STJUE
de fecha 8 de septiembre de 2011. Asimismo, implicitamente consider6 innece-
sario plantear cuestion prejudicial ante € Tribunal de Justicia de la Unidn Euro-
pea. Este criterio fue corroborado en €l Auto resolutorio del incidente de nulidad
de actuaciones, en € que de formaexplicita se afirmaque el planteamiento dela
cuestion prejudicial corresponde a organo jurisdiccional, que no ha advertido
dudas interpretativas.
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En concreto, los motivos que e Tribunal de apel acion aduce en su Sentencia para
declarar esa adecuacion a la referida Directiva y a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea citada son, en esencia, |os siguientes: a) €l supuesto
de hecho analizado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea difiere del

actual, pues aquél versaba sobre un proceso de promocién interna en € que la
antigliedad como funcionario de carrera no se valoraba como mérito, Siho como
requisito de acceso para suplir la falta de titulacion; b) la existencia de razones
objetivas que justifican un tratamiento diferenciado de la antigliedad, tales como
el distinto nivel de exigencia en cuanto a la publicidad y méritos valorables en
los procesos sel ectivos para el acceso como funcionarios de carreray paralapro-
vision de puestos definitivos, frente a exigido para nombramientos provisionales
o funcionarios interinos; y ) no puede ser invalidada, como legitima politicade
personal, aquellaque pretendeincentivar alos funcionarios de carrera, valorando
de manera significativalaexperiencia desarrollada en esa condicién y en puestos
obtenidos y desempefiados con carécter definitivo.

Esta argumentacion expuesta por el rgano judicial coincide en gran medida con
la ofrecida en la Sentencia que fue objeto del recurso de amparo resuelto en laya
mencionada STC 212/2014, por lo que, igua que ali (FJ 4), también en el pre-
sente procedi miento cabe extraer |as siguientes conclusiones en cuanto a carécter
motivado y fundado de la resolucion recurrida. De un lado, cabe afirmar que la
Sentencia dictada por el Tribunal de apelacion exterioriza adecuadamente cuéles
han sido |os criterios juridicos que fundamentan |a decisi6n adoptada, de manera
gue las partes han podido conocer |a posicion del Grgano de enjuiciamiento sobre
la cuestion que ahora nos ocupa. De otro lado, abstraccion hecha del juicio que
merezcan las conclusiones alcanzadas por € Tribunal de apelacion sobre lainci-
dencia, en el presente caso, de ladoctrinarecogidaen la STJUE de 8 de septiem-
bre del 2011, lo cierto es que los argumentos expuestos sobre tal cuestion no
incurren en arbitrariedad ni adolecen de falta de razonabilidad, pues, a fin
y a cabo, lareferida argumentaci 6n explicita de manera suficiente las considera-
ciones de indole juridica que sustentan la decision finalmente adoptada por €l
organo judicial, para quien la desestimacién de o pretendido por la demandante
no contraviene lo estatuido por la Directiva 1999/70 ni la doctrina enunciada en
la reiterada Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Debemos
insistir en queaeste Tribunal no le corresponde pronunciar se sobre €l even-
tual acierto de la decision finalmente adoptada, ni tampoco alumbrar otras
inter pretaciones que pudieran resultar mas plausibles. L os 6rganosjudicia-
les son los Unicos competentes, ex art. 117.3 CE, pararesolver sobrelas ma-
teriasde estricta legalidad ordinaria.

De manera especifica, tampoco cabe admitir laqueja de lademandante relativaa
la insuficiencia de motivacion del Auto de 14 de enero de 2014, por € que se
resuelve el incidente de nulidad de actuaciones, dado que en é, de formasucinta,
pero suficiente, se explican las razones de la decision judicial de desestimar el
citado incidente.

En consecuencia, hemos de concluir que la fundamentacion ofrecida por el Tri-
bunal de apelacion no vulnera el derecho alatutelajudicia efectivasin indefen-
sion reconocido en el art. 24.1 CE.
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5. En conexion con la anterior conclusion, y atendiendo de nuevo alo dicho en
lareiterada STC 212/2014 (FJ 5), también hemos de rechazar que exista vul-
neracion del derecho a un proceso publico con todas las garantias (art. 24.2
CE). De acuerdo con ladoctrina constitucional antes expuesta, el érgano judicia
es competente para valorar la eventual aplicacion de la normativa de la Unién
Europea a caso concreto, de manera que si a dicho érgano no le asaltan dudas
sobre ese particular, en esta sede constitucional no cabe formular censura al-
guna por_no plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia dela
Unién Europea, salvo por deficienciasde motivacion. Puesbien, en e presente
caso, ya se hadicho que € Tribunal de apelacion argumentd motivadamente que
el hecho de no valorar en € procedimiento de promocién interna la antigtiedad
gue la demandante consolidé como funcionaria interina no contraviene la doc-
trina enunciada en la STJUE de 8 de septiembre de 2011, sin que conste que
dicho 6rgano hubieratenido dudas sobre |a necesidad de plantear cuestion preju-
dicial sobre ese aspecto; muy al contrario, en el Auto resolutorio del incidente de
nulidad de actuaciones se afirma de manera explicitaque el érgano jurisdiccional
no haadvertido dudasinterpretativas al respecto. Por ello, no es dable apreciar la
vulneracion de ninguna garantia esencia del proceso debido.

Otro tanto cumple decir respecto del derecho al juez ordinario predeter mi-
nado por la ley (art. 24.2 CE), cuya vulneracion denuncia la demandante. Los
argumentos hasta ahora expuestos sirven ya para desechar esa qugja. Ademas, a
mayor abundamiento y como también indicamos en la STC 212/2014 (FJ 5), no
resulta ocioso traer a colacion nuestra doctrina sobre el contenido y alcance del
derecho fundamental enunciado, que segin hemos afirmado “exige, fundamen-
talmente, que & organo judicial haya sido creado por una norma legal invistién-
dolo de jurisdiccion y competencia con anterioridad a hecho motivador de la
actuacion o proceso judicia y que su régimen organico y procesal no permita
calificarlo de 6rgano especia o excepcional” (por todas, STC 191/2011, de 12 de
diciembre, FJ5). En atencion ala doctrina expuesta, es patente que € hecho de
no haber planteado cuestion prejudicial queda extramuros de la garantia
cuya lesion invoca la demandante.

Descartadas, pues, las diferentes lesiones de los derechos fundamental es denun-
ciadas en esta sede constitucional, procede desestimar €l amparo solicitado”.

El 7 de enero de 2016, la Fiscal General del Estado dicté la Instruccién 1/2016, de 7 de enero,
sobre la intervencion del Fiscal en las cuestiones prejudicial es europeas’.

Refiriéndose ala situacion anterior alareforma operada en la LOPJ por Ley Organica 7/2015,
de 21 de julio, la Instruccion sefida que “en nuestro Derecho interno existia, hasta hace
poco, unatotal orfandad en cuanto a normas de procedimiento para ordenar la tramita-
cion de planteamiento de cuestiones preudiciales. En este contexto de laguna procedimen-
tal, vino siendo préctica habitual de los Tribunales y Juzgados |a acomodacion del mismo, por
razon de analogia, alos tramites previstos para la cuestion de inconstitucionalidad (art. 163 de
la Constitucion y 35 LOTC), que como es notorio incluyen €l traslado al Ministerio Fiscal”.

Puede leerse en la Instruccion que

7 https://www.fiscal .es/fiscal/IPA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/l nstruccion 1-2016%20.pdf ?id-
File=83772168-8cbh1-4cdf-ac33-a0c94432ee25
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“En lareciente STC n° 99/2015, de 25 de mayo expresamente se declara que “€l
organo judicia es competente paravalorar laeventua aplicacion de lanormativa
de la Union Europea a caso concreto, de manera que si a dicho organo no le
asaltan dudas sobre ese particular, en esta sede constitucional no cabe formular
censura alguna por no plantear cuestion prejudicial ante e Tribuna de Justicia
delaUnion Europea, salvo por deficiencias de motivacion”.

Por €l contrario, cabe entender quesi conforme al art. 267 TFUE procede plantear
obligatoriamente la cuestion prejudicial de interpretacion, la vulneracion de tal
obligacion, inaplicando la Ley por contraria a Derecho de la Unién, supondria
la vulneracion del derecho alatutelajudicia efectiva. EI TC ha explicado, po-
niendo fin a las vacilaciones anteriores, las diferencias entre la cuestion de in-
constitucionalidad y la cuestion prejudicial: “la cuestion de inconstitucionalidad
-art. 163 CE- y lacuestion prejudicial del Derecho comunitario (...) estén sujetas
aregimenes juridicos, que, en lo que ahoraimporta, se gjustan aexigencias dife-
rentes: @) El planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad resultaimpres-
cindible en relacion con las normas legales posteriores a la Constitucion si no
existe la posibilidad de lograr unainterpretacion de ellas que acomode su sentido
y aplicacion alaNorma Suprema: solo mediante € planteamiento de la cuestion
deinconstitucionalidad puedellegarse adejar sin aplicacion unanormalegal pos-
terior alaConstitucion y que contradice aésta. b) Distinto esel régimen juridico
delacuestion pregudicial propiadd Derecho comunitario, pueslaobligacion
de plantearla desapar ece, aun tratandose de decisiones de 6rganos jurisdic-
cionales nacionales que no son susceptibles de un recurso judicial conforme
al Derecho interno, tanto cuando la cuestion suscitada fuese materialmente
idéntica a otra que haya sido objeto de una decision preudicial en caso ana-
logo (...), como cuando la correcta aplicacion del Derecho comunitario
puede imponer se con tal evidencia que no degje lugar a ninguna duda razo-
nable sobre la solucion de la cuestion (...). Y es que para dejar de aplicar
una norma legal vigente por su contradiccion con el Derecho comunitario el
planteamiento dela cuestion preudicial solo resulta preciso, con la per spec-
tiva del art. 24 CE, en caso de que concurran los presupuestos fijados al
efecto por el propio Derecho comunitario, cuya concurrencia corresponde
apreciar alos Juecesy Tribunalesdelajurisdiccion ordinaria” (STC Pleno
n° 1678/2010, de 20 de octubre).”

Queda claro en la Sentencia de la Sala de |o contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
de 19 dejunio de 2017 (rec.1531/2016)8:

“Y decimos que nuestra conclusion es aplicable con mayor razén desde esta pers-
pectivaporgue, llegado el caso y cumplidas|as condiciones paraello, este Tribu-
nal Supremo, con base en los principios de primaciay aplicacion directadel De-
recho delaUnién, podria directamente inaplicar |os preceptos correspondien-
tesdel Real Decreto-Ley 8/2014, (tal como ha hecho, entre otras, en la sentencia
de 7 de febrero de 2012, recurso contencioso-administrativo n® 419/2010 , sobre
financiacion del bono social); por cuyarazdn de ningunaforma podriapredicarse
una falta de jurisdiccion de esta Sala, la cual, por lo explicado, se enfrentaria,

8 Comentada por Chaves Garcia (2017).
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directamente y sin intervencion de otros Tribunales, con e dilema de otorgar o
denegar latutelajudicia que se nos solicita’.

Como ha sefialado Molina Navarrete (2017), “por lo tanto, e juez nacional espariol (continen-
tal), cuando estime que una Ley vulneraun derecho o un principio comunitario no solo no esta
vinculado al precedente, sino queesta obligado a revocarlo por si —interpretacion con-
forme/inaplicacion de la Ley opuesta al Derecho de la Union (doctrina del «acto claro» y del
«acto aclarado»)— o con lamediacion del TJUE —cuestion prejudicial—.

El Derechodela UE v lajurisprudenciadd Tribunal de Justicia

Se deduce claramente del Derecho de la Unidn Europeay de la jurisprudenciadel Tribunal de
Justiciaque lo interpreta:

A) Que, en primer lugar, rige €l principio de primacia y su consecuencia: la inaplica-
cion de la norma nacional (cualquiera que sea su rango) contraria al Derecho co-
munitario:

El Tribunal de JusticiadelaUnion Europea, en su Sentencia de 4 de diciembre de 2018 (Asunto
C-378/17. Minister for Justice and Equality)®, hareiterado que

“35... segun reiteradajurisprudenciadel Tribunal de Justicia, laprimaciadel De-
recho delaUnion exige que los 6r ganos j urisdiccional es nacional es encargados
de aplicar, en €l dmbito de sus respectivas competencias, las disposiciones del
Derecho de la Union tengan la obligacion de garantizar la plena eficacia de tales
disposiciones, si esnecesario degjando sin aplicar, en €l gercicio de su propia
competencia, cualquier disposicion nacional contraria, sin instar su eliminacion
previapor vialegisativao mediante cualquier otro procedimiento constitucional
y sin esperar a que se lleve a cabo tal eliminacidn (véase, en este sentido, las
sentencias de 9 de marzo de 1978, Smmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, apartados
17,21y 24, y de 6 de marzo de 2018, SEGRO y Horvath, C-52/16 y C-113/16,
EU:C:2018:157, apartado 46 y jurisprudencia citada).

36. Por consiguiente, es incompatible con las exigencias inherentes a la propia
naturalezadel Derecho de la Unidn todadisposicion de un ordenamiento juridico
nacional o cuaesquiera practicas, legidativas, administrativas o judiciales, que

9 Para Lozano Cutanda (2019 a) “laimportancia de esta Sentencia reside en que compendia, con especial claridad
y contundencia, su doctrina sobre el principio de primaciay la extension de su efecto de poder inaplicar las leyes
nacionales contrarias al Derecho de la Union a los érganos administrativos, reconocida ya en pronunciamientos
anteriores y, en nuestro Derecho, avalada por el Tribuna Constitucional (vid., la Sentencial45/2012, que afirma
gue estafacultad de aplicacién «se haextendido también alas Administraciones publicas, incluidos|os organismos
reguladores»)”.

El Tribunal de Justicia parte de la distincién entre la facultad de degjar sin aplicar en un caso concreto una norma
de Derecho nacional contrariaal Derecho delaUniény lafacultad de anular lanormaen cuestiéon y de privarlade
todavalidez. Puesbien, la Sentenciaafirmaque, si bien corresponde alos Estados miembros designar lostribunales
y/o instituciones competentes para esta segunda funcién, la primacia del Derecho de la Unidn exige que el deber
de excluir la aplicacién del Derecho nacional contrario a Derecho comunitario no solo incumba a los jueces y
tribunales, sino «también atodos |os 6rganos del Estado —incluidas |as autoridades admini strativas— encargadas
de aplicar, en el marco de sus respectivas competencias, el Derecho de la Unidn».
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tengan por efecto disminuir la eficacia del Derecho de laUnion por € hecho de
negar al juez competente para aplicar este Derecho la facultad de hacer, en
el momento mismo de dicha aplicacién, cuanto sea necesario para descartar
las disposicioneslegales nacionales que, en su caso, constituyan un obstéculo
alaplenaeficacia delasnormas del Derecho de la Unidn directamente apli-
cables (véanse, en este sentido, las sentencias de 9 de marzo de 1978, S mment-
hal, 106/77, EU:C:1978:49, apartado 22; de 19 de junio de 1990, Factortame y
otros, C-213/89, EU:C:1990:257, apartado 20, y de 8 de septiembre de 2010,
Winner Wetten, C-409/06, EU:C:2010:503, apartado 56).

37. Pues bien, asi sucederia, en particular, en la hipotesis de un conflicto entre
una disposicién de Derecho de la Union y unaley nacional, si lasolucion de tal
conflicto quedase reservada a una autoridad distinta del juez encargado de la
aplicacion del Derecho dela Union, investida de unafacultad de apreciacion
propia (sentencia de 8 de septiembre de 2010, Winner Wetten, C-409/06,
EU:C:2010:503, apartado 57 y jurisprudencia citada)”.

En su Sentencia de 19 de enero de 2010 (Asunto C-555/07. Seda Kiciikdeveci), € Tribunal de
Justiciarazon6 que:

“55. Resulta de estas consideraciones que € juez nacional que conoce de un li-
tigio entre particulares no esta obligado, sino que tiene la facultad de
plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia sobre la
interpretacion del principio de no discriminacion por razén de la edad, tal
como se concreta en la Directiva 2000/78, antes de abstener se de aplicar
una disposicion de la nor mativa nacional que considere contraria a di-
cho principio. El carécter facultativo de esta remision es independiente
delos procedimientos que el Derecho interno impongaal juez nacional para
dgjar sin aplicacion una disposicion nacional que éste estime contrariaala
Constitucion.

56. A lavista de lo anterior, procede responder a la segunda cuestion que in-
cumbe al 6rgano jurisdiccional nacional que conozcade un litigio entre par-
ticulares garantizar la observancia del principio de no discriminacion por
razon de la edad, tal como se concreta en la Directiva 2000/78, dgjando si
es preciso sin aplicacion cual esguiera disposiciones de la normativa nacio-
nal contrarias a este principio, con independencia del gercicio de la fa-
cultad de quedicho érganojurisdiccional dispone, en |os casos previstos
en € articulo 267 TFUE, parrafo segundo, de formular una cuestion preju-
dicial a Tribunal de Justicia sobre lainterpretacion del citado principio”.

Puede ocurrir que € tribunal nacional, que tiene facultad de apreciacion propia, como en este
caso € Tribuna Supremo, razone (motive) en su resolucién (como ocurre con la sentencia 'y
auto referidas) laincompatibilidad de la norma nacional con el Derecho de la Union Europea,
sin gue le quepan dudas al respecto, y por ello tome la decision de inaplicar, sin plantear pre-
viamente la cuestion prejudicial ante e Tribunal de Justicia de la UE; pudiendo errar en su
razonamiento (error de derecho o error en la seleccion de la norma aplicable). Pero entiendo
que si dicha argumentacion esta motivada y no resulta ni arbitraria ni manifiestamente irrazo-
nable, ningun derecho fundamental ha sido vulnerado. Se habra producido una resolucion judi-
cial no conforme a derecho, como puede ocurrir con cualquier otraresolucion judicia (incluso
del Tribunal Supremo), pues sabido es que los jueces no son infalibles. El mismo Tribunal
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Constitucional tiene sentado que €l derecho a la tutela judicial efectiva no incluye un pre-
tendido derecho al acierto judicial en la seleccion, interpretacion y aplicacion de las dis-
posiciones legales y que la simple discrepancia de las partes con una resolucion judicial, aun
fundada en otra interpretacion posible de la legalidad aplicada, incluso por plausible que ésta
resulte, no convierte el correspondiente razonamiento judicial en arbitrario o manifiesta-
mente irrazonable ni, menos ain, obliga a este Tribunal a elegir entre las interpretaciones
posibles cudl esla que debe prevalecer (STC 99/2015).

Delajurisprudenciadel Tribunal de Justiciano puede inferirse que € tribunal nacional que sea
el maximo intérprete de los derechos fundamentales (Tribunal Constitucional), ante una reso-
lucion judicial del maximo érgano de la jurisdiccion ordinaria (Tribunal Supremo) gque con-
tenga una interpretacion motivada, y no arbitraria o manifiestamente irrazonable, que sirva de
base alainaplicacion de laley naciona supuestamente contraria al derecho de la Union Euro-
pea, pueda cuestionar estainterpretacion y declarar vulnerado un derecho fundamental relativo
alatutelajudicial; pues el Tribunal Constitucional, como tiene é mismo declarado, no es in-
térprete de lanormativa europea. Asi, entre otras, la STC 78/2010, de 20 de octubre:

“...para dgjar de aplicar una norma legal vigente por su contradiccion con e
Derecho comunitario € planteamiento de la cuestion prejudicial solo resulta pre-
ciso, con laperspectivadel art. 24 CE, en caso de que concurran |0s presupuestos
fijados a efecto por el propio Derecho comunitario, cuya concurrencia corres-
ponde apreciar alosJuecesy Tribunalesdelajurisdiccion ordinaria”.

Y enlaSTC 194/2006, de 19 de junio:

“Y enrelacion con elo hay, ante todo, que recordar que, en cuanto al papel que
corresponde a este Tribuna a fiscalizar si el Juez ordinario se gjusté o no a
sistemalegalmente previsto para el control delasleyes, hemos ya afirmado en el
fundamento juridico 11 de la citada STC 58/2004 que no nos corresponde re-
solver si existia o no la pretendida contradiccion entrela normativa interna
y €l Derecho comunitario que justificase la inaplicaciéon de aquélla en bene-
ficio de ésta, sino, Unica y exclusivamente, si €l Juez espafnol ha adoptado su
decisién inaplicativadentro de su jurisdiccion, esto es, en €l proceso debidoy
con todas las garantias [art. 24.2 CE; en sentido idéntico, pero con relacion a
principio de igualdad, STC 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4 d)]”.

Principio de efectividad. Con este (nuevo) canon de control se hace muy dificil o practicamente
imposible gercitar lafacultad quetiene el juez nacional de inaplicar la normainterna contraria
al Derecho comunitario.

B) Que, en segundo lugar, si al juez nacional |e surgen dudas acer ca del significado y
alcance del Derecho de la Unién Europea, en unos casos puede y en otros se le
impone el planteamiento de |la cuestion prejudicial ante € Tribunal de Justicia,
salvo que sean de aplicacion las doctrinas del “ acto claro” o del “acto aclarado”:

En efecto, € articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, impone la obli-
gacion de plantear la cuestion prejudicial ante e Tribunal de Justicia atodo “ 6rgano jurisdic-
cional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso de Derecho interno” 1°.

10 Otra cuestion esla obligacion que tiene cualquier érgano jurisdiccional nacional, cuando se le solicita o sugiere
por unadelas partesdel proceso el planteamiento dela cuestién prejudicial, de motivar adecuadamente su decision
de no plantearla. Puede verse: Ibafiez Garcia (2011).
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No obstante, lajurisprudencia del Tribunal de Justicia ha elaborado dos excepciones ala obli-
gacion de plantear la cuestion prejudicial't:

La“doctrinadel “ acto claro” , que implica que la obligacion de interponer la cuestién prejudi-
cial degjard de existir cuando dicho érgano “haya comprobado que la cuestion suscitada no es
pertinente, o que ladisposicion (de laUnidn) de que setrata fue ya objeto de interpretacion por
el Tribunal de Justicia, o que la correcta aplicacion del Derecho (de la UE) se impone con tal
evidencia que no dejalugar a duda razonable alguna’ 2.

Como sefialan Iglesias Sanchez y Oré Martinez (2019), “laresponsabilidad de decidir si existe
0 no acto claro reside Unicamente en los Organos cuyas decisiones no sean susceptibles de re-
Curso”.

La doctrina del “ acto aclarado” , supone la exencion de la obligacion de plantear la cuestion
prejudicial alli donde las disposiciones en cuestion hayan sido interpretadas ya por lajurispru-
denciat®.

Que la jurisprudencia del Tribunal Constituciona cuestionada se opone a la del Tribunal de
Justicia de la Union Europea parece deducirse claramente de ésta Ultima. Asi, como sefiala €
Abogado General Wathelet en sus Conclusiones de 25 de junio de 2018, recaidas en e Asunto
C-416/17 (Comisién/Francia):

“97. Escierto que corresponde exclusivamente a 6rgano jurisdiccional nacional
apreciar s la correcta aplicacion del Derecho de la Union es tan evidente gue no
dgla lugar a ninguna duda razonable y, en consecuencia, decidir no plantear al
Tribunal de Justicia una cuestion de interpretacion del Derecho de la Union que
se hasuscitado ante él. En otras pal abras, «corresponde Unicamente alos 6rganos
jurisdiccional es nacional es cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior re-
curso judicia de Derecho interno apreciar, bgjo su responsabilidad y de manera
independiente, si se hallan en presencia de un acto claro»”.

Puede leerse en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de septiembre de 2015 (Fe-
rreirada Slva e Brito y otros C-160/14):

“40. Es cierto que corresponde exclusivamente a 6rgano jurisdiccional nacional
apreciar si la correcta aplicacion del Derecho de la Unidn es tan evidente que no
dgja lugar a ninguna duda razonable y, en consecuencia, decidir no plantear a
Tribunal de Justicia una cuestion de interpretacion del Derecho de la Unidn que
se ha suscitado ante & (véase la sentencia Intermodal Transports, C-495/03,
EU:C:2005:552, apartado 37 y jurisprudencia citada).

41. A este respecto, la existencia de resoluciones contradictorias dictadas por
otros Organos jurisdiccional es nacionales no puede constituir por si sola un ele-
mento determinante que pueda imponer la obligacién establecida en el articulo
267 TFUE, parrafo tercero.

42. En efecto, €l organo jurisdiccional que se pronunciaen ultimainstancia puede
estimar, pese a una determinada interpretacion de una disposicion del Derecho

11 Puede verse: Iglesias Sanchez y Ord Moratal (2019).
12 Sentencia de 6 de octubre de 1982, Cilfit y otros. Asunto 283/81.
13 Sentencia de 27 de marzo de 1963, Da Costa y Schaake, Asuntos 28-30/62.
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de la Union efectuada por organos jurisdiccionales inferiores, que la interpreta-
cion que se propone dar a dicha disposicion, distinta de la realizada por esos 6r-
ganos jurisdiccionales, se impone sin ninguna duda razonable”.

Y en la Sentencia de 9 de septiembre de 2015 (X y van Dijk. C-72/14 y C-197/14):

“59. En consecuencia, corresponde Unicamente a los 6rganos jurisdiccionaes
nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno apreciar, bajo su responsabilidad y de manera indepen-
diente, si se hallan en presencia de un acto claro.

60. De esta manera, Si bien es cierto que, en un supuesto como e del asunto
principal, un érgano jurisdiccional supremo de un Estado miembro debe tener en
cuenta e hecho de que un organo jurisdiccional inferior ha planteado una cues-
tion prejudicial, pendiente de resolver aiin ante el Tribuna de Justicia, también
escierto quetal circunstanciano impide, por si sola, a 6rgano jurisdiccional su-
premo estimar, unavez efectuado el examen de las condiciones formuladas en la
sentencia Cilfit y otros (283/81, EU:C:1982:335), que se halla en presenciade un
acto claro.

61. Finamente, dado que la circunstancia de que un érgano jurisdiccional infe-
rior haya planteado a Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial del mismo
objeto gue la suscitada en € litigio que debe dirimir el érgano jurisdiccional que
resuelve en Ultimainstanciano implica, por si sola, que no se cumplen los requi-
sitos de la sentencia Cilfit y otros (283/81, EU:C:1982:335), de manera que este
ultimo organo jurisdiccional podria decidir no someter cuestion alguna al
Tribunal de Justiciay resolver bajo su responsabilidad, procede considerar
guetal circunstancia tampoco obliga a dicho érgano jurisdiccional supremo
aesperar larespuestade Tribunal deJusticiaala cuestion prejudicial plan-
teada por € 6rganoinferior.

62. Esta afirmacion queda, ademas, confirmada por la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia seguin lacua € articulo 267 TFUE no se opone a que las resolu-
ciones de un drgano jurisdiccional cuyas decisiones pueden ser objeto de un re-
curso judicial de Derecho interno, y que ha planteado una cuestion al Tribunal de
Justiciaparaque se pronuncie con caracter prejudicial, estén sujetasalos recursos
normales establecidos en €l Derecho nacional, que permiten a un érgano juris-
diccional superior resolver por si mismo la controversia objeto de la cuestion
prejudicia y asumir con ello la responsabilidad de garantizar el respeto del De-
recho de la Union (véase, a respecto, el auto Nationale Loterij, C-525/06,
EU:C:2009:179, apartados 6 a 8)”".

En mi opinidn, ha de tenerse muy en cuenta, a estos efectos, que, segun la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, lainaplicacion se gercita por e Juez nacional en el gercicio de su propia
competencia, como juez del Derecho comunitario. Y que lo que pretenden tanto € articulo 267
del TFUE y ladoctrinadel “ acto claro” esevitar que deje de plantearse la cuestion prejudicial
sin motivo aguno; no que deje de plantearse porque el Juez nacional ha decidido inaplicar la
normainternaa entender (de forma motivada) que se opone al Derecho de la Union Europea.
Por €ello, dichas doctrinas (acto claro y aclarado) son excepciones a la obligacion de plantear
la cuestion prejudicial.
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La Sentenciadel Tribunal Constitucional podria ser contraria a articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, pues € que suscribe entiende que € juez inde-
pendiente e imparcial, establecido por la ley para inaplicar la disposicion nacional con-
traria al Derecho dela UE, aque serefiere dicho articulo, es €l juez nacional delajurisdic-
cion ordinaria; y, asimismo, se producen dilaciones indebidas (ausencia de plazo razonable)
Si, en un caso como € expresado, las resoluciones de lajurisdiccion ordinaria, en su maxima
instancia (STS de 24-10-16 y ATS de 14-12-16) son cuestionadas posteriormente por una Sen-
tenciadel Tribunal Constituciona nacional de fecha 26-03-2019. A dicho periodo hay que su-
marle e que pueda transcurrir hasta una resolucién definitiva, dado que el Tribunal Constitu-
ciona hadecidido retrotraer las actuaciones al momento anterior a de dictar sentencia.

Sobre la apreciaciéon consolidada del Tribunal de Justicia relativa a que “ corresponde Unica-
mente alos 6rganos jurisdiccional es hacional es cuyas decisiones no sean susceptibles de ulte-
rior recurso judicial de Derecho interno apreciar, bajo su responsabilidad y de manera in-
dependiente, si se hallan en presenciade un acto claro” (o aclarado); parece que € “ juez inde-
pendiente e imparcial, establecido previamente por laley” (paralaaplicacion del Derecho de
la Unidn Europea o lainaplicacion del Derecho nacional contrario al europeo sin necesidad de
interponer la cuestion prejudicia), a que se refiere el referido articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamental es son |os érganos jurisdiccional es nacional es de la jurisdiccién ordina-
ria, pues segun € articulo 4 bisde la Ley Organica 6/1985, de 1 dejulio, del Poder Judicial:

“1. Los Juecesy Tribunales aplicaran el Derecho de la Union Europea de confor-
midad con lajurisprudenciadel Tribuna de Justicia de la Unién Europea.

2. Cuando los Tribunales decidan plantear una cuestion prejudicial europea lo
harén de conformidad con lajurisprudencia del Tribunal de Justiciade la Union
Europeay, en todo caso, mediante auto, previa audiencia de las partes”.

En sus “ Recomendaciones a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, relativas al plantea-
miento de cuestiones pregjudiciales’ (Diario Oficial de la Union Europea del 20 de julio de
2018), €l Tribunal de Justiciatiene explicado que:

“5. Los érganos jurisdiccional es de | os Estados miembros pueden plantear a Tri-
bunal de Justiciacuestionesrelativasalainterpretacion o alavalidez del Derecho
delaUnidn s estiman necesaria unadecision a respecto del Tribunal de Justicia
para poder emitir su fallo (véase € articulo 267 TFUE, parrafo segundo). Una
peticién de decision prejudicia puede revel arse especial mente Gtil cuando se sus-
cite ante e 6rgano jurisdiccional nacional una nueva cuestion de interpretacion
gue presente un interés general para la aplicacion uniforme del Derecho de la
Union, o bien cuando la jurisprudencia existente no parezca ofrecer la claridad
imprescindible en un contexto juridico o factico inédito.

6. Cuando la cuestion surjaen un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdicciona
cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicia de Derecho in-
terno, dicho érgano esta obligado, sin embargo, a someter una peticién de deci-
sion prejudicial a Tribunal de Justicia (véase € articulo 267 TFUE, parrafo ter-
Cero), a menos gue exista ya una jurisprudencia bien asentada en la materia o no
guepa ninguna duda razonable sobre e modo correcto de interpretar la norma
juridica.

7. Ademés, segun reiterada jurisprudencia, aunque los érganos jurisdiccionaes
nacionales tienen la facultad de desestimar los motivos de invalidez de un acto
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de unainstitucion, 6rgano u organismo de la Union invocados ante ellos, la po-
sibilidad de declarar invalido ese acto, en cambio, es competencia exclusiva
del Tribunal de Justicia. Por lo tanto, cuando un érgano jurisdiccional de un
Estado miembro dude de la validez de un acto de este tipo, esté obligado a diri-
girsea Tribunal de Justiciaindicando las razones por las que considera que dicho
actono esvaido”.

En lacuestion prejudicia “devalidez” el Tribuna de JusticiadelaUE es el juez independiente
eimparcial, establecido por laley, paradeclarar invdlido un acto de origen comunitario; mien-
tras que € juez predeterminado por laley para inaplicar —por su propia autoridad- la norma
interna contrariaala comunitariaes €l juez nacional de lajurisdiccién ordinaria.

Como hasefidlado Arnaldo Orts (2019), “aungue parece obvio decirlo, e incumplimiento dela
obligacion de plantear cuestion prejudicial conforme alo establecido en el parrafo tercero del
articulo 267 TFUE no puede ser considerado en abstracto, sino que se declara en la medida
en quelainterpretacion ofrecidapor e 6rgano nacional que obvialaremisional Tribunal resulta
contraria a Derecho de la Union. En este sentido, la existencia de dudas en relacion con la
interpretacion del Derecho de la Union y la falta de planteamiento de la cuestion prejudicial
serian requisitos necesarios, pero no suficientes, para la declaracion del incumplimiento del
Estado miembro en este contexto”. Parece evidente que e Tribunal Constitucional no es
competente para revisar s la interpretacion ofrecida por € Tribunal Supremo resulta
contraria al Derecho de la UE, pues seria competencia del Tribunal de Justicia UE.

Como se dice en €l voto particular ala STC, del Magistrado Ollero Tassara, € Tribuna Cons-
titucional no debe analizar analogias y diferencias entre los asuntos resueltos por €l Tribunal de
Justicia de la Union Europea y € que tenia entre manos e Tribunal Supremo (sobre el bono
socia eléctrico) porque se trata de un problema de legalidad ordinaria. Si 1o hace, explica €l
Magistrado, contradice doctrina constitucional previa e incurre en incoherenciay en riesgo de
invasion de la reserva de jurisdiccion. Por eso, la sentencia debi6 aplicar a este caso un
mero canon de razonabilidad propio del enjuiciamiento constitucional de las resoluciones
judiciales, pues solo s las razones dadas para no formular la cuestion prejudicial fuesen arbi-
trarias o irrazonables podriaimputarse a Tribunal Supremo la vulneracion de un derecho fun-
damental. Delo contrario € Tribunal Constitucional se convertiriaen Ultimainstancia procesal
y deberiaformular él la cuestion prejudicial en vez de hacerla plantear a Tribunal Supremo.

La STC, como expone € voto particular, establece un doble canon de enjuiciamiento: “Esto
significaria, respecto a caso que nos ocupa, que serecurre a canon de razonabilidad cuando se
aplica laley nacional y en cambio corresponderia aplicar un canon mas estricto si el 6rgano
judicia lainaplicasin plantear lacuestion prejudicial, por entenderla desplazada por €l Derecho
europeo. En tal caso, e Tribuna Constitucional no se limitaria, con arreglo a lo expuesto, a
controlar la razonabilidad de la resolucion sino que habria que verificar con detalle su cumpli-
miento de la jurisprudencia del TJUE, en particular, de la recaida en la sentencia del asunto
Cilfit. Podra asi determinar si esta justificado € no planteamiento de la cuestion prejudicial,
bien porque & TJUE hubiera resuelto ya casos considerados similares (“ acto aclarado” ), bien
porque la aplicacion de la norma europea no plantea dudas razonables (“ acto claro”)”.

Como ha sefialado Lozano Cutanda (2019b), comentando la STC 37/2019, “El Tribunal Cons-
titucional se arroga asi la competencia para analizar si la cuestion prejudicial debe o no ser
planteada por € 6érgano judicial, limitando de esta forma su discrecionalidad para apreciarlo
incluso en casos como éste, en € quela decision estaba bien motivaday no era en absoluto
irrazonable. Notese, en particular, que conforme alajurisprudenciadel Tribunal de Justiciade
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la Unidn Europea la doctrina del acto claro no parece imponer, como afirmael Tribunal Cons-
titucional, que la sentencia que se invogue haya resuelto un caso sobre la misma norma europea
y en un supuesto totalmente analogo. Mas bien lo contrario: la Sentencia CILFIT permite que
se invoqgue la doctrina del acto aclarado cuando exista unajurisprudencia del mencionado Tri-
bunal de Justicia que haya resuelto la cuestion de derecho de que se trate «cualquiera que sea
la natural eza de | os procedimientos que dieron lugar a dichajurisprudencia, incluso en defecto
de unaestricta identidad de las cuestiones debatidas» (apdo. 14).

Interesa sefiaar, por ultimo, que la sentencia tiene un voto particular del magistrado Andrés
Ollero, que se pronuncia a favor de un canon menos estricto de enjuiciamiento o, S Se quiere,
mas deferente con la decision de los tribunales ordinarios de no plantear cuestion prejudicial;
en virtud de tal canon, sdlo s & 6rgano judicia decidiera no promover la cuestion con argu-
mentos manifiestamente irrazonables podria entenderse vulnerado € articulo 24 de la Consti-
tucion”.

Parece de interés, para todos los europeos, que € Tribuna de Justicia de la Unién Europea se
pronuncie sobre tal proceder, de un érgano, como el Tribunal Constitucional, que carece de
competencias para verificar cuestiones de legalidad ordinaria, pues como e mismo ha dicho:
“no nos corresponde resolver si existia o no la pretendida contradiccion entre la nor ma-
tivainternay e Derecho comunitario quejustificase lainaplicacion deaquédla...”

En opinion del que suscribe, una resolucion como la del Tribuna Constitucional del 26 de
marzo de 2019'* deberia ser objeto de un recurso por incumplimiento y, por ello, del previo
procedimiento de infraccién. La declaracion del incumplimiento del Derecho de la UE a con-
secuencia de la actuacion de 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros esta admitida
pacificamente por € Tribunal de Justicia. Asi, entre otros: Asuntos 77/69 Comision v. Bélgica;
C-219/00 Comision v. Italia; C-154/08 Comision v. Espafia; C-416/17 Comisién v. Francia; y
debe tenerse en cuenta, como se hadicho, que lareferidaresolucion del TC constituye jurispru-
denciaque obliga atodos|os 6rganos jurisdiccional es espafiol es, incluido a Tribunal Supremo.

En similares términos a los desarrollados en este estudio se manifiesta el antiguo Magistrado
del Tribuna Supremo (Sala 3% Huelin Martinez de Velasco (2020), para quien “llama podero-
samente la atencion que ante un mismo fendmeno juridico (resolucion de un litigio sin plantear
cuestion prejudicial al TJUE por quien estaba obligado a ello) y desde |la perspectiva que pro-
porciona el art.24 Const. se considere vulnerado diferente derecho fundamental segin sea el
resultado dela operacion de seleccion delanormaaplicable, con un distinto nivel de control
o de intensidad en latutela. Si se desplaza la norma interna, la proteccién es mayor que si se
inaplica el precepto del ordenamiento juridico de la Unidn Europea, que, por cierto, en caso de
conflicto goza de primacia sobre aquélla.

Parece que e TCo, maximo intérprete de nuestra Constitucion y ultimo garante de su
efectividad, se encuentra masimplicado en la defensa dela normainternaqueen ladela
comunitaria, cuando su compromiso debiera ser e mismo en ambos casos.

El TS podria haber aprovechado el auto de reenvio para preguntarle al TJUE sobre la confor-
midad con & Derecho de la Unidn de una jurisprudencia constitucional que otorga mayor in-

14 por providencia de fecha 16 de octubre de 2018, €l Pleno, a propuesta de su Presidente, acordo recabar para si
el conocimiento de este recurso de amparo, conforme alo establecido en el art. 10.1 n) LOTC.
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tensidad al control de la motivacion de una resolucion judicial cuando inaplica una normain-
terna (abstraccion hecha de su rango) que cuando lo hace con otra del ordenamiento juridico de
laUnion.

Cabe razonablemente dudar del acomodo de tal criterio con €l principio de equivalenciay, por
gué no, con € de efectividad.

Con su pasividad, probablemente € TS ha respetado una regla basica en las relaciones entre
altos tribunales: la cortesia jurisdiccional. Pero posiblemente lo haya hecho a costa de asumir
sin més una doctrinadel TCo que, ami juicio, debilita principios nucleares del Derecho de la
Union Europea”.

Pues, como bien resumey concluye Lora (2020), “la STC 37/2019 recuperala doctrina sentada
por la STC 194/2006, que habia sido expresamente rectificada por €l mismo Pleno cas diez
anos atrés. De acuerdo con estadoctrina, € derecho fundamental aun proceso publico con todas
las garantias solo es vulnerado cuando una norma espariola es inaplicada por un juez ordinario
de ultima instancia por resultar incompatible con el Derecho de la Union sin contar con € res-
paldo de unaresolucion previadel TJUE que asi 1o establezca. Cuando e supuesto es el con-
trario —la normainaplicada esla europea—, € rigor serelajay €l control de constitucio-
nalidad que procede realizar se reconduce a control de legalidad ordinaria propio del derecho
fundamental alatutelajudicial efectivaen cuanto derecho a obtener una resolucion suficiente-
mente motivada y razonada.

Pueden destacarse tres consecuencias de esta doctrina. La primera, apuntada por Sarmiento, se
refiere ala preocupacién subyacente del TC por ver socavado su monopolio de control sobre la
legalidad ordinariaal permitirse alos jueces ordinarios inaplicar normas de rango legal cuando
tengan la conviccién de que contravienen el ordenamiento europeo. De acuerdo con laCE, solo
el TC puede decidir si una norma con rango de ley es 0 no admisible en € ordenamiento juri-
dico. Para e TC, permitir a los jueces ordinarios que inapliquen normas nacionales sin
mediar mandato expreso del TJUE al efecto supone ceder parte de ese monopolio. El TC,
emper o, obvia quelafacultad deinaplicar las nor mas nacionales cuando resultan contr a-
rias al Derecho de la UE es atribuida a los jueces ordinarios directamente por este orde-
namiento, cuya primacia sobre el nacional resulta incuestionable.

L a segunda consecuenciaes referida por el magistrado Andrés Ollero en su voto particular. Una
cosa es gque € TC revoque una resolucion por vulnerar un derecho fundamenta y otra bien
distinta que sustituya a juez ordinario en € gercicio de lafuncién jurisdicciona quela CE le
atribuye de forma exclusiva y excluyente y entre a valorar € fondo del asunto. El TC no es
Poder Judicial y no puede actuar como tal. Cuando &l TC sustituyea TS anulando unasentencia
porgue entiende que la decision debi6 ser otra esta g erciendo unalabor que excede sus compe-
tencias. En este caso, el TC, s alberga dudas sobre la constitucionalidad de la decision
judicial impugnada, debera solicitar del TJUE un pronunciamiento promoviendo de ofi-
cio una cuestion prejudicial y, con base en € resultado obtenido, decidir si el TS obro o
no de acuerdo a Derecho.

Laterceraconsecuenciaresultade larigurosainterpretacion quelasentencia hace de ladoctrina
del “ actoaclarado” , todavez queexigeuna*“identidad material” entreel supuesto deautos
y la sentencia del TJUE de contraste cuando €l propio Tribunal europeo relgé ese criterio en
su Sentencia de 6 de octubre de 1982 ya citada a permitir la aplicacién de esta doctrina aun
cuando las cuestiones debatidas en ambos casos no fueran idénticas. Ello supone que €
TC, al alterar € criteriodel TIJUE, seerigeen intérprete del Derecho dela Unién cuando
esa facultad en modo alguno le corresponde.
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En definitiva, la STC 37/2019 no cierra el debate, sino que simplemente se limita a apuntal ar
laposicién del TC frente alamerma de sus facultades derivada de la aplicacion del Derecho de
laUnion por los jueces y tribunales ordinarios’.

L aposicion dela Comision Europea

M ediante escrito de 23 de agosto de 2019, la Comisién Europeal® se manifestd en los siguientes
términos:

“Segun jurisprudenciareiterada del Tribunal de Justicia, € 6rgano jurisdiccional
nacional que deba aplicar disposiciones del Derecho de la Unidn esta obligado a
garantizar €l pleno efecto de dichas disposiciones, si procede denegando de oficio
la aplicacion de disposiciones contrarias de lalegislacion nacional 1°.

Con arreglo al articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
cualquier érgano jurisdiccional de un Estado miembro, si considera que una de-
cision sobre una cuestion relativaalainterpretacion delos Tratados o alavalidez
e interpretacion de actos adoptados por |as instituciones, érganos u organiSmos
de laUnion es necesaria para poder emitir su fallo, puede solicitar a Tribunal de
Justicia que se pronuncie, con caracter prejudicial, sobre dicha cuestion. Por otra
parte, ese mismo articulo prevé gue, cuando se plantee una cuestion de este tipo
en un asunto pendiente ante un Grgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones
no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano
estard obligado a someter la cuestion a Tribunal de Justicia

El Tribuna de Justicia ha desarrollado una jurisprudencia segin la cual puede
haber excepciones ala mencionada obligacion de someterle un asunto para obte-
ner unadecision prejudicial. Asi sucede cuando lainterpretacion del Derecho de
la Unidn es tan evidente que no suscita ninguna duda razonable (“ acto claro”)
(Véase la sentencia de 6 de octubre de 1982, CILFIT, 283/81). Esta obligacion
también desaparece en caso de que la cuestion planteada ante e 6rgano jurisdic-
cional nacional sea materialmente idénticaaunacuestion que yahayasido objeto
de una decision prejudicial del Tribunal de Justicia (“ acto aclarado”) (véase la
sentenciade 27 de marzo de 1963, Da Costa, asuntos acumulados 28-30/62). En
este Ultimo caso, aunque & organo jurisdiccional no esta obligado a plantear la
cuestion, si puede hacerlo.

Opina usted que € Tribunal Constitucional vulnerd € principio de primacia del
Derecho de laUnidn al considerar que, a no plantear cuestiones prejudiciales al
Tribunal de Justicia en los asuntos de que se trata, € Tribunal Supremo vulnerd
€l derecho aun juicio justo. En su opinion, las decisiones del Tribunal Constitu-
cional van en contrade ladoctrinadel “ acto aclarado” , segin lo establecido por
el Tribunal de Justicia, ya que, segun la interpretacion del Tribuna Supremo, la
disposicion del Derecho de la Unién de que se trata ya habia sido interpretada

15 Direccion General de Justicia'y Consumidores. Direccién C: Derechos Fundamentales y Estado de Derecho.
Unidad C1: Politicade Justiciay Estado de Derecho.

16 v éase, por giemplo, la sentencia de 9 de marzo de 1978, Smmenthal, 106/77.
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por € Tribunal de Justicia. En su opinion, € Tribunal Constitucional se exce-
di6 en su competencia al valorar la interpretacion del Tribunal Supremoyy,
de este modo, no aplico correctamente € Derecho dela UE.

Hemos prestado gran atencion alos argumentos que usted presentay hemos ana-
lizado las decisiones alas que se refiere!’.

Tras un profundo examen, hemos determinado que, de acuerdo con nuestra in-
formacion, los asuntos de que se trata siguen pendientes ante e Tribunal Su-
premo, tras ser devueltos por e Tribuna Constitucional, de modo que las cues-
tiones prejudiciales podrian presentarse ante el Tribunal de Justicia.

De conformidad con los Tratados en que se basala Uniéon Europea'®, laComision
carece de competencias generales para intervenir en asuntos judiciales particu-
lares'® (sic). Por consiguiente, la Comision no esta en condiciones de examinar
la manera en que las autoridades judiciales de un Estado miembro tratan tales
asuntos particulares. De hecho y como la Comision ha expresado publica, clara
y coherentemente®, |a administracion cotidiana de los sistemas judiciales de los
Estados miembros es competencia de estos Ultimos?.

Puesto que los asuntos de que se trata siguen pendientes ante & Tribunal
Supremo... la Comision continuara estando muy atenta a la forma en que
los asuntos en cuestion seran tratados por e sistema judicial espaiiol y, en
su caso, por € Tribunal de Justicia.

Por Gltimo, permitame sefial arle que, con arreglo alo dispuesto en los Tratados?,
la Comision tiene poder discreciona en cuanto alaincoacion de procedimientos
de infraccidn, pero no esta obligada juridicamente a hacerlo, tal como confirma
lajurisprudenciareiteradadel Tribunal de Justicia®®”.

17 El andlisis parece que no ha sido tan riguroso, ya que se sefial6 ala guardiana de los Tratados que la Comision
no interferiria en ningln asunto judicial “pendiente’. La Sentencia denunciada es la Sentencia del Pleno del Tri-
bunal Constitucional (STC 37/2019, de 26 de marzo), publicada en el Boletin Oficial del Estado (BOE) n° 99, del
25 de abril de 2019, asi como las que posteriormente se han ido publicado en e mismo sentido. Son sentencias
firmes inatacables. Es decir, a los efectos del procedimiento de infraccion del Derecho de la UE las sentencias
denunciadas tienen los mismos efectos que leyes nacionales publicadas y que han entrado en vigor. La denuncia
trata de que se dilucide si lajurisprudencia constitucional espafiola respeta el principio de primaciay la jurispru-
denciadel Tribunal de Justicia de la UE sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales.

18 Tratado de la Union Europeay Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

19 También se expresd ala Comisién que la declaracion del incumplimiento del Derecho de la UE a consecuencia
de la actuacion de érganos jurisdiccionales de los Estados miembros esté admitida pacificamente por el Tribunal
deJusticia. Asi, entre otros: Asuntos 77/69 Comision v. Bélgica; C-219/00 Comisién v. Italia; C-154/08 Comision
v. Espafia; C-416/17 Comision v. Francia.

20 Comunicacion de la Comisién “ Derecho dela UE: Mejores resultados gracias a una mejor aplicacion” , anexo
3 (DO C 18 de 19.1.2017).

2L Véase, por gemplo, la respuesta de la Sra. Jourova en nombre de la Comision, de 29 de agosto de 2017, ala
pregunta parlamentaria E-005339-17.

2 Articulo 259 del TFUE.

2 Véanse, por gjemplo, la sentencia de 14 de febrero de 1989, Star Fruit / Commission, 247/87, apartado 11, y la
resolucion de 11 de enero de 2019, CBA Spielapparate-und Restaurantbetriebs GmbH, C-415/18 P, apartado 21.
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El 6 de febrero de 2020 la Comisién Europea afiadio lo siguiente:

“De conformidad con € articulo 17 del Tratado de la Unién Europea, es la Co-
mision laque «[s|upervisaralaaplicacion del Derecho delaUnionbgjo e control
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea». Segun la sentencia del Tribunal
Constitucional, € Tribunal Supremo tiene la obligacién de plantear cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justiciade la Unién Europea?®. El Tribunal Supremo
seatuvo alasentenciadel Tribunal Constitucional y remitio el asunto a Tribunal
de Justicia el 16 de septiembre de 2019. De esta forma, ha quedado garantizado
gue € Tribunal de Justicia gjercera su control al respecto en virtud de la compe-
tencia que le otorga €l articulo 267 del TFUE. En dicha cuestion prejudicial, €
Tribunal de Justicia tendra la oportunidad de valorar la cuestion que usted ha
puesto en conocimiento de la Comision sobre la aplicacion del Derecho de la
Union efectuada por 1os 6rganos jurisdiccional es espafiol es®.

En paabras del propio Tribunal de Justicia: «si bien es cierto que e procedi-
miento establecido por e articulo 267 TFUE es un instrumento de cooperacion
entre e Tribunal de Justiciay los érganos jurisdiccional es nacionales, por medio
del cua e primero aportaalos segundos |os elementos de interpretacion del De-
recho de la Union que precisan parala solucion del litigio que deban dirimir, no
lo es menos que, de no existir recurso judicial alguno de Derecho interno contra
la decision de un érgano jurisdiccional, éste tiene, en principio, la obligacion,
cuando se plantee ante @ una cuestion deinterpretacion del Derecho delaUnion,
de someter la cuestion a Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 267 TFUE,
pérrafo tercero»?®. Por consiguiente, corresponde al 6rgano jurisdiccional na-
cional apreciar lanecesidad®’ de elevar unadecision prejudicial para asi po-
der dictar sentencia, y también la pertinencia de las cuestiones que plantea
al Tribunal de Justicia®®. El Tribunal de Justicia también ha declarado que
la obligacion de elevar cuestion prejudicial debe valorarse en funcién delas
circunstancias querodeen al litigio principal®®y, en particular, delas car ac-
teristicas propias del Derecho dela Unidn, delasdificultades concretas que

2 Como se indica en el apartado 3 del fallo del Congtitucional, este ha retrotraido las actuaciones para que el
Tribunal Supremo pueda fallar de nuevo respetando el derecho a todas las garantias procesales, en € sentido en
que las interpreta el Tribunal Constitucional, incluido el cumplimiento de la obligacion de plantear una cuestion
prejudicial: «3.° Retrotraer las actuaciones al momento anterior a de dictar sentencia, paraque €l indicado 6rgano
judicial dicte nueva resolucion que sea respetuosa con el derecho fundamental vulnerado, en los términos expre-
sados en € fundamento juridico sexto de esta resolucions.

% |nterpretacion del articulo 3 de la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consegjo, de 13 dejulio
de 2009, sobre normas comunes para €l mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva
2003/54/CE.

% Sentencia de 9 de septiembre de 2015, Jodo Filipe Ferreira da Slva e Brito y otros/Estado portugués, C-160/14,
apartado 37.

27 Esto eslo que hizo e Tribunal Supremo espariol antes de inaplicar la nor ma nacional.

2 Sentencia de 14 de noviembre de 2018, Renerga, C-238/17, apartado 20; sentencia de 12 de noviembre de 2015,
Hewlett-Packard Belgium, C-572/13, apartado 24 y jurisprudencia citada.

2 Esto también lo hizo el Tribunal Supremo espariol.
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presente su interpretacion y del riesgo de divergencias jurisprudenciales
dentro dela Union Europea®.

Por ultimo y por lo que serefiere a asunto que nos concierne, lavaloracion dela
necesidad de elevar una cuestion prejudicial fue realizada por los érganos juris-
diccionales espafioles y, de hecho, se acabd presentando dicha cuestion prejudi-
cial. Como se ha indicado anteriormente, corresponde a Tribuna de Justicia,
como autoridad competente para dar unainterpretacion auténtica del Derecho de
la Union, pronunciarse sobre la interpretacion del articulo 3, apartado 2, de la
Directiva 2009/72/CE en este procedimiento pendiente de resolucion”.

Lapregunta quesuscitala cartadela Comision y ala queno se ha dado respuesta alguna
es si la Comision Europea considera conforme con € Derecho de la Unién Europea la
jurisprudenciadel Tribunal Constitucional sobre el “doble rasero”. Dicharespuestaesla
minima exigible cuando se denuncia un presunto incumplimiento del Derecho de la UE:
la Comisidon debe decir s —seglin su criterio- € acto juridico denunciado (una ley, una
jurisprudencia, una préactica administrativa) es conforme o no con e Derecho dela UE.

IV.CONCLUSIONES

PRIMERA.- No comprendemos la decision de la Sala Tercera del Tribuna Supremo de no
plantear, pese a haberle sido solicitado por las partes, ante e TJUE, una cuestion prejudicial
relativa a la interpretacion que debe darse a articulo 267 del TFUE, a la jurisprudencia del
propio TJUE en relacion con los requisitos parala aplicacion de ladoctrina del "acto aclarado”
y alos principios de primacia e interpretacion uniforme del Derecho delaUnion, de efectividad
y de equivalencia, todo ello en relacién con la doctrina establecida por 1a STC 37/20109.

Por su parte, la Comision Europea se ha inhibido en su obligacién, como guardiana de los
Tratados, de pronunciarse sobre lajurisprudenciadel “ doble rasero” .

SEGUNDA- Respecto alo dicho en €l voto particular a Auto STS, 3?2 de 9 dejulio de 2019
(que defiende la STC 37/2019 y termina diciendo que “ En Ultimo término, debo manifestar que
lavaloracion delanecesidad y pertinencia de plantear una cuestion prejudicial ante & Tribunal
de Justicia de la Union Europea con caracter previo a emitir € falo que resuelva € litigio,
corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional, que debe asumir esa responsabilidad para tratar
que €l Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronuncie sobre una cuestion relativa a la
aplicacion e interpretacion de las disposiciones del Derecho de la Unidn Europea, con €l valor
y la autoridad de cosa interpretada, a los efectos de garantizar la unidad y aplicabilidad del
Derecho europeo. Pero €ello, no excluye que e Tribunal Constitucional, en su funcién de ga-
rante de los derechos fundamentales, preservelaregularidad del proceso seguido en lainstan-
cia interna siguiendo las pautas establecidas por € Tribunal de Justicia de la Union Europea,
enrelacion con ladoctrina del acto claroy del acto aclarado”; nos preguntamos si dicho canon
de control mas exigente, establecido por la STC 37/2019, debe aplicarse también cuando se
aplique la ley nacional cuestionada sin haberse planteado la cuestiéon prejudicial, pues de lo
contrario pareceria que la STC, mas que la defensa de un derecho fundamental, supone
la defensa o proteccion, ad cautelam, del ordenamiento juridico interno, a resultas de lo
que pueda decir, finalmente, e TJUE, pues, como sefial6 Alonso Garcia (2011), “El trasfondo

%0 Sentencia de 9 de septiembre de 2015, Jodo Filipe Ferreira da Slva e Brito y otros/Estado portugués, C-160/14,
apartado 39y jurisprudencia citada.
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del discurso del TC vendriaa ser € siguiente: 1) Laley ocupaun lugar preeminente en nuestro
sistema de fuentes al ser “la expresion de la voluntad popular” y “principio basico del sistema
democrético parlamentario hoy vigente en Espaia’. 2) Tal preeminencia haresultado matizada,
gue no eliminada, como consecuencia de lainteraccion de nuestro sistema de fuentes con el de
laUnion. 3) En lo que al control judicial serefiere, la matizaciéon se ha traducido en las
facultadesdeinaplicacion por €l juez ordinariodelaley contrariaal Derecho dela Unién.
4) Pero lo anterior no hace desaparecer la naturaleza de la ley en cuanto el emento clave del
sistema democratico, |o que exige mantener, al maximo posible, € sometimiento del juez ordi-
nario alos mecanismos de control establecidos, tanto méas si el resultado de dicho control con-
duce alainaplicacion de aguélla...”

No hay que perder de vista, en este sentido, la cuestién convenientemente planteada por Roca
Trias (2018)3L, que compartimos plenamente, acerca de que “ debe sostenerse sin lugar a du-
das que & derecho europeo no es un Derecho internacional para Espafia ni para ninguno
delos paises miembros dela Union Europea, sino que es Derecho propio”. Por tanto, esta
mos ante una pura sel ecci6n de la norma aplicable, que corresponde, en principio, alajurisdic-
cién nacional ordinaria

Tampoco hay que perder de vista, en el mismo sentido, |a apreciacion de Requejo Pagés (2018):
“con €l gercicio delajurisdiccion se hace posiblelareduccién alaunidad de los ordenamientos
nacionales mediante la integracion en su estructura de las normas del Derecho de la Union.
Integracién que no supone lamera agregacion cadtica de normas y de principios, sino su incor-
poracion en un todo ordenado y sistematico que permita articular en términos juridicos (y no
en clave de eficacia) lasrelaciones entrelas normas europeas y las nacionales. .. El juez espafiol
es, desde luego, juez nacional, pero también, y conigual titulo, esjuez europeo. Dos naturalezas
gue, queramos 0 ho, no admiten comunién de principio, porque de lo que se trata, en Ultimo
término, con e proceso de integracion europea es de ladisputa de poderes. Lo que estaen juego
es latitularidad de soberania, disputada por 28 sujetos formamente soberanos y un vigésimo
noveno (la UE) que, sin serlo en cuanto a su forma, se comporta de manera apenas disimulada
como un verdadero poder soberano, aspirando en realidad, siquieratendenciamente, a conver-
tirse en el Unico soberano efectivo. En esaluchade poder esta encerrado dial écticamente €l juez
nacional, justamente por su condicion de juez europeo”.

TERCERA .- A nuestrojuicio, serianecesario que el Tribunal de JusticiadelaUnion Europea,
con ocasion de la STC 37/2019, aclarara las siguientes cuestiones que han sido suscitadas por
la doctrina: ¢un Tribunal Constituciona puede reforzar e cumplimiento del deber de plantear
una cuestion prejudicial de los tribunales nacionales de Ultimainstancia? ¢Puede introducir €l
Tribunal Constitucional una obligacion adicional a la que impone € art. 267 TFUE sobre la
base de la Constitucién nacional ? ¢es correcto condicionar este complemento constitucional en
funcién del resultado al que llegue € tribunal nacional al enjuiciar la compatibilidad de
la norma nacional con el Derecho de la Union? ¢Es adecuado imponer a tribunal nacional
un deber reforzado de plantear la cuestion prejudicial sélo si llega a la conclusion de que la
norma legal infringe el Derecho de la Unién sin que tenga tal deber — sin que exista un deber
de hacerlo ex constitutione — si decide que laley en cuestién es perfectamente conforme con €l
Derecho europeo? ¢No hay aqui una sutil — o quiza no tan sutil —invitacion a los tribunales
de ultima instancia para que no declaren contrarias al Derecho de la Union las normas
nacionales con rango de ley?

8L A lasazon, Magistrada del Tribunal Constitucional.
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CUARTA.- Deberiatambién aclararse si con lajurisprudencia establecida en la STC 37/2019,
y en un asunto como el por ellaresuelto, el Tribunal Constituciona queda obligado, en virtud
del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, a ser € quien plantee la
cuestion prejudicial, en vez de hacerla plantear al Tribunal Supremo.

Ha de tenerse en cuenta que € articulo 267 TFUE (“ Cuando se plantee una cuestion de este
tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho érgano estara obligado a
someter la cuestion al Tribunal”), establece un concepto comunitario® de “ 6rgano jurisdic-
cional nacional” , segun reiterada jurisprudencia del TJUE; por lo que si € Tribunal Constitu-
cional tiene dudas sobre |a correcta aplicacion del Derecho de la UE por € Tribuna Supremo,
asume laobligacion queleimpone e articulo 267, méxime cuando tiene constantemente decla-
rado que “ no nos corresponde resolver si existia 0 no la pretendida contradiccion entre la
normativa internay e Derecho comunitario que justificase lainaplicacién de aquélla...”
Y ha dicho, asimismo (STC 35/2016), que su jurisdiccion y la del TJUE tienen ambitos
diferentes.

QUINTA.- Lanecesidad de un pronunciamiento al respecto por parte del TJUE sobre lainten-
sidad y alcance del control por parte de | os tribunal es constitucional es viene exigida para evitar
la disparidad de criterios hoy existentes (pudiera haber tantos como Estados miembros de la
UE), s delo que setrata, ademas, es de garantizar €l derecho basico de los ciudadanos bajo su
jurisdiccién a que las normas del ordenamiento juridico de procedencia de la Unién Europea
sean interpretadas de formadefinitivapor e tnico 6rgano competente paraello segin € art.
267 TFUE. Es de suponer que este derecho béasico seria predicable de todos los ciudadanos
europeos y que deberia tener el mismo alcance en toda la UE, dado que conecta directamente
con €l art. 267 TFUE.

SEXTA.- En nuestra opinion, de la Sentenciadel Tribunal de Justicia de la Union Europea de
4 de octubre de 2018 (Asunto C-416/17. Comision/Francia)®® se desprende claramente que es

32 Como ha sefialado el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en sus “Recomendaciones a los 6rganos juris-
diccionales nacionales, relativas a planteamiento de cuestiones prejudiciales (2018/C 257/01)” (Diario Oficial de
laUnién Europea, C 257, 20 de julio de 2018): “4. El Tribunal de Justicia ha interpretado la condicion de érgano
jurisdiccional como un concepto auténomo del Derecho de la Unidn, teniendo en cuenta a este respecto un
conjunto de factores, como son el origen legal del 6rgano que le plantea la peticion, su permanencia, €l carécter
obligatorio de su jurisdiccion, € caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacion de normas juridicas por
parte de dicho 6rgano y su independencia’.

33 El mismo Tribunal de Justicia, en su Comunicado de Prensa n® 144/18, de 4 de octubre de 2018, dice: “El
Tribunal de Justiciadeclara, por primeravez, que un 6rgano jurisdiccional cuyas decisionesno son susceptibles
de ulterior recurso judicial de Derecho interno deberia haberle planteado una cuestion prejudicial, con €
fin de excluir € riesgo de una inter pretacién errénea del Derecho de la Union. En efecto, habida cuenta de
que el Conseil d’ Etat se abstuvo de plantear una cuestion prejudicial, incluso a pesar de que la correcta aplicacion
del Derecho de la Union en sus sentencias no se imponia con tal evidencia que no dejara lugar a duda razonable
alguna, cabe considerar que el incumplimiento ha quedado acreditado.

Esta Sentencia declara que “la Republica Francesa ha incumplido las obligaciones que Ie incumben en virtud del
articulo 267 TFUE, péarrafo tercero, a haberse abstenido el Conseil d’ Etat (Consejo de Estado, Francia) de plantear
a Tribunal de Justicia de la Unidn Europea una cuestion prejudicial con arreglo al procedimiento previsto en €
articulo 267 TFUE, parrafo tercero, afin de que se determinarasi resultaba procedente decidir no tener en cuenta,
aefectosdel célculo de ladevolucién de las retenciones en la fuente de los rendimientos del capital mobiliario que
una sociedad matriz ha practicado e ingresado en concepto de la distribucion de dividendos abonados por una
sociedad no residente por mediacion de una filial asimismo no residente, la tributacion a la que esta segunda
sociedad estuvo sometida por |os beneficios subyacentes atales dividendos, incluso a pesar de que lainterpretacion
de las disposiciones del Derecho de la Unidn que dicho 6rgano jurisdiccional nacional hizo en las sentencias de
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aeste organo jurisdiccional a que le compete declarar si un érgano jurisdicciona de un Estado
miembro haincumplido con su obligacion de plantear la cuestion prejudicial; por lo que, salvo
que la resolucion del 6rgano jurisdiccional nacional adolezca de un grave defecto de motiva
cién, o sea arbitraria o manifiestamente irrazonable, no le corresponderiaa Tribuna Constitu-
ciona evaluar € acierto de laresolucion en la aplicacion del Derecho de la Unidn Europea o,
lo que eslo mismo, € acierto en lainaplicacion del derecho interno, y ello, siempre, alos solos
efectos de proteger € derecho fundamental (andlisis prima facie).

V. REFERENCIASBIBLIOGRAFICAS

Alonso Garcia (2020). “ El control de convencionalidad: cinco interrogantes’ . Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, n® 119.

Alonso Garcia (2014). “ La cuestion prejudicial, piedra angular de la integracion europea” . En laobra
colectiva“ La cuestion prejudicial europea” , Dir. Alonso Garciay Ugartemendia Eceizabarrena. Euro-
pean Inklings (EUi), n° 4.

Alonso Garcia (2018). “ El didlogo constitucional del juez espafiol, via prejudicial, con Luxemburgo y
Estrasburgo”, en la obra colectiva “ Estudios sobre jurisprudencia europea. Materialesdel 1 y 1l En-
cuentro anual del Centro espariol del European Law Institute” . Dir. Ruda Gonzdlez y Jerez Delgado.
Editorial Juridica Sepin.

Alonso Garcia (2011). “ Cuestién prejudicial europeay tutela judicial efectiva (a proposito delas SSTC
58/2004, 194/2006 y 78/2010)" Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional, WP IDEIR n° 4.

Alonso Garciay Almudi Cid (2020). “ El Tribunal Supremo ante la constitucionalidad y la europeidad
de las leyes (a propodsito del Impuesto sobre € Valor de la Produccion de la Energia Eléctrica)” . Re-
vista de Administracion Plblica, n° 212.

Arnaldo Orts (2019). “ La sentencia del Tribunal de Justicia en €l asunto C-416/17 Comision contra
Francia o la inédita declaracién de incumplimiento del Derecho de la Unidn Europea por parte de un
Estado miembro como consecuencia de la inobservancia de la obligacién de plantear una cuestion
prejudicial” . Revista"Actualidad Juridica UriaMenéndez". N° 50.

Arroyo Jiménez (2016). “ Derecho europeo y tutela judicial efectiva (111): € derecho a un proceso con
todas las garantias’. https.//a macendederecho.org/derecho-europeo-y-tutel a-judicia -ef ectivariii-€l-
derecho-a-un-proceso-con-todas-las-garantias/

Arzoz Santisteban (2020). “ La garantia constitucional del deber dereenvio prejudicial” . Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Chaves Garcia (2017). “ Actitudes ddl juez contencioso ante la ley sospechosa” .  https://del gjusti-
cia.com/2017/06/26/actitudes-del -j uez-contenci 0so-ante-l a-l ey-sospechosal

Conde-Pumpido Tourdn (2019). “ La primacia del Derecho dela Union ante el juez ordinarioy € juez
constitucional” . En la obra colectiva“ El juez nacional en su condicién de juez europeo” , Dir. Alonso
Garciay Ugartemendia Ecei zabarrena. European Inklings (EUi), n° 17.

Huelin Martinez de Velasco (2020): “ La tormentosa relacion del Tribunal Constitucional con el dere-
cho dela Union Europea (Comentario ala STCo 37/2019)” . Revista de jurisprudencia, n°l. Lefebvre—
El Derecho.

10 de diciembre de 2012, Rhodia y Accor, no se imponia con tal evidencia que no dejara lugar a duda razo-
nable alguna”.

32



Iglesias Sanchez y Or6 Martinez (2019). “ La cuestion prejudicial (1). Elementos esenciales delajuris-
prudencia del Tribunal de Justicia” ; en VVAA: “ Derecho procesal europeo” . Dir. Signesde Mesa, JI.
lustel.

Ibafiez Garcia (2020). “ La facultad discrecional de la Comision Europea en los procedimientos de in-
fraccion por no transposicion en tiempo y forma del Derecho europeo: aspectos criticos’ . (Prélogo de
Elisade laNuez Sanchez-Cascado. Abogada del Estado. Secretaria General de la Fundacion Hay Dere-
cho). Editorial Juridica Sepin.

Ibafiez Garcia (20194). “ Constitucional contra Supremo” . Cinco Dias, 7 de mayo de 2019.

Ibafiez Garcia (2019b). “ El nuevo canon de control establecido por el Tribunal Constitucional respecto
del planteamiento de cuestiones prejudiciales europeas’ . Diario La Ley, n° 9408.

Ibafez Garcia (2011). “ Tres notas de actualidad sobre la cuestion prejudicial comunitaria” . Diario La
Ley, n° 7591.

Lora (2020). “ Aplicacion del Derecho de la UE y vulneracion del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias (reflexiones a la luz de la STC 37/2019, de 26 de marzo)” . Actualidad Juridica
UriaMenéndez n° 53.

Lozano Cutanda (2019a). “ El principio de primacia del Derecho dela Unién y los 6rganos administra-
tivos’.  https://www.ga-p.com/publicaciones/el -principi o-de-primaci a-del -derecho-de-l a-uni on-y-l os-
organos-administrativos/

L ozano Cutanda (2019b). “ El Tribunal Constitucional limita la discrecionalidad de lostribunales para
inaplicar leyessin elevar cuestion prejudicial” . https://www.ga-p.com/wp-content/upl oads/2019/05/El -
Tribunal -Constitucional-limita-l a-discreci onalidad-de-l os-tribunal es.pdf

Margellos (2018). “ La dimension europea de la resolucion de conflictos: los litigios en materia de
propiedad intelectual como gjemplo”, en la obra colectiva “ Estudios sobre jurisprudencia europea.
Materialesdel 1 y I Encuentro anual del Centro espariol del European Law Institute” . Dir. Ruda Gon-
zélez y Jerez Delgado. Editorial Juridica Sepin.

Martin Rebollo (2016). “ Sobre e papel del juez nacional en la aplicacién del Derecho europeo y su
control” . Revista de Administracion Publica, n® 200.

Molina Navarrete (2017). “ La cuestion prejudicial y ¢El fin de los tribunales de «Ultima pal abra»?
Experiencias de tutela del contratante débil” . Diario La Ley, N° 9008, Seccion Doctrina.

Requejo Pagés (2018). “ La dimension europea de la jurisdiccion espafiola” , en la obra colectiva“ Es-
tudios sobre jurisprudencia europea. Materialesdel | y 11 Encuentro anual del Centro espariol del Eu-
ropean Law Ingtitute” . Dir. Ruda Gonzélez y Jerez Delgado. Editorial Juridica Sepin.

Roca Trias (2018). “ La influencia de la jurisprudencia europea en el Tribunal Constitucional” , en la
obracolectiva“ Estudios sobre jurisprudencia europea. Materialesdel | y 11 Encuentro anual del Centro
espafol del European Law Institute” . Dir. Ruda Gonzélez y Jerez Delgado. Editorial Juridica Sepin.

Sarmiento (2019). “ Los Tribunal es Constitucionales como garantes de la obligacion de plantear cues-
tién prejudicial al Tribunal de Justicia” . https://almacendederecho.org/l os-tribunal es-constituciona es-
como-garantes-de-la-obligaci on-de-pl antear-cuesti on-prej udi cial -al -tribunal -de-justicial

Soldevilla Fragoso (2019). “ El Tribunal Constitucional como garante de la aplicacion del derecho eu-
ropeo” . Actuaidad Administrativan® 7-8.

Teruel Lozano (2015). “ El control constitucional del deber del juez nacional de plantear cuestion pre-
judicial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: ¢una cuestion de tutela judicial efectiva?” .
Revista Europea de Derechos Fundamental es, segundo semestre.

33



	portada-ES
	I Ibáñez

