ruanashpaaildnn

g%g . Mi Fer | /7568
J’ " %@ S REF.
i

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Registro General

NOTA INFORMATIVA

Se participa al Procurador de la parte recurrente, que al escrito presentado
ante este Tribunal, en la fecha luego expresada, le ha correspondido la Sala y nimero de

registro que a continuacion se expresan:

Fecha de presentacion: 12 de noviembre de 2012.

Recurrente: .y otros.

Recurso numero: 6326-2012.

Sala: Sala Primera.

Procurador: Felipe Segundo Juanas Blanco

Colegiado namero: 1210.
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12 Nov, g1
ENTRADA

A LA SALA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
QUE POR REPARTO CORRESPONDA PARA ANTE
EL PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

FELIPE JUANAS BLANCO, Procurador de los Tribunales (niimero 1.210 del
Colegio de Procuradores de Madrid) y de

, representacién que se acredita con las
copias de los poderes notariales que se acompafian como documento nitmero 1, ante
ese Tribunal comparezco bajo la indistinta direccién de los Letrados Piet Holtrop y
Pablo Morenilla y, respetuosamente, DIGO:

Que el dia 26 de septiembre de 2012 me ha sido notificado el Auto de fecha 21 de
septiembre de 2012 dictado por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, que desestima el incidente de nulidad de actuaciones
planteado por mis mandantes contra el Auto firme dictado por ese mismo Tribunal Supremo
de fecha 7 de junio de 2012, que inadmitio, por falta de jurisdiccion, el recurso contencioso-
administrativo nimero 299/2012;

Que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 41, 44, 46.1.b), 48 y 49 de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, cabe dirigir esta demanda de amparo contra esas
dos resoluciones judiciales que han lesionado derechos fundamentales consagrados en los
articulos 14 a 29 de nuestra Constitucién por la parte agraviada en la via judicial previa;

Que, en el tiempo y en la forma previstos en los articulos 44.2 y 49.1 de la

citada Ley Orgénica, mediante el presente escrito formulo DEMANDA DE
AMPARO CONSTITUCIONAL contra el Auto de 7 de junio de

2012, dictado por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, que inadmitié el recurso contencioso-
administrativo nimero 299/2012, y contra el Auto de 21 de septiembre de
2012 dictado por esa misma Sala Tercera, que confirmé aquella resolucion al
desestimar el incidente de nulidad de actuaciones;
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Y que, asimismo, a través de este escrito de demanda de amparo, se solicita
también de la Sala competente para su resolucién que decida elevar al Pleno del
Tribunal Constitucional con fundamento en la doctrina contenida en el Auto del
Tribunal Constitucional 86/2011, de 9 de junio, la decision de plantear al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea las siguientes

CUESTIONES PREJUDICIALES:

1) Si la Sala Tercera del Tribunal Supremo, segiin la norma procesal nacional
aplicable al caso (la Ley Jurisdiccional 29/1998), tiene jurisdiccién y competencia
para enjuiciar indirectamente la conformidad con el Derecho comunitario de una
norma material nacional pero no la tiene para su enjuiciamiento directo’, norma que
se agota en si misma sin que ningtn otro 6rgano judicial nacional tenga jurisdiccién
para ese enjuiciamiento directo, cuando la norma material nacional vulnera el

Derecho comunitario éel perjudicado ha de soportar, en todo caso, esa lesién?

2) Si la respuesta a la anterior pregunta es negativa, é¢debe el Juez nacional
inaplicar el Derecho comunitario, tal y como es interpretado por el Tribunal de
Luxemburgo, a través de una interpretacién literal del articulo 1.1 de la Ley
Jurisdiccional 29/1998 cuando ello supone vulnerar el Derecho de la Unién Europea
o, por el contrario, cuando dicha rigida aplicacién de la norma procesal, por las
particularidades del caso, suponga vulnerar el Derecho comunitario, debe con
caricter previo a la inadmisién «ad limine» del proceso plantear una cuestién
prejudicial que le permita una interpretacién amplia de esa norma procesal nacional
conforme a la jurisprudencia comunitaria partidaria de facultar al Juez nacional
para el efectivo control de la conformidad de la norma nacional (el Real Decreto-Ley
1/2012, de 277 de enero) con el Derecho Comunitario (la Directiva 2009/28/CE)?

EXKXX¥

1Ver, en este sentido, la Sentencia dictada por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (la misma Sala autora de las resoluciones ahora impugnadas) de fecha 7 de febrero de

2012, JUR 2012/109859, que inaplica diferentes articulos del Real Decreto-Ley 6/2009, de 30 de abril,
“por el que se adopta determinadas medidas en el sector energético y se aprueba el bono social”, por
considerarlos contrarios al Derecho Comunitario sin tener siquiera que plantear una cuestion
prejudicial al Tribunal de Luxemburgo.



Sustento las anteriores pretensiones de tutela constitucional en los siguientes
hechos y fundamentos juridicos:

HECHOS

Sumario: Primero.- Breve resumen del proceso contencioso-administrativo inadmitido ab
initio por el Auto firme cuya rescision se postula en amparo; Segundo.- El agotamiento de la via judicial
previa mediante el proceso especial de amparo judicial regulado en el articulo 241 de la Ley Organica
del Poder Judicial, y la desestimaciéon del mismo con una resolucién que abunda en las lesiones
constitucionales padecidas por los demandantes; Tercero.- Documentos que acompaiian a la demanda
de amparo.

PRIMERO.- BREVE RESUMEN DEL PROCESO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO INADMITIDO AB INITIO POR EL AUTO FIRME CUYA
RESCISION SE POSTULA EN AMPARO.

Para poder situar en el debido contexto al Tribunal Constitucional es preciso,
aunque sea de manera muy concisa, recordar los hechos fundamentales del caso
finalizado mediante el Auto firme dictado por el Tribunal Supremo, lesivo de los
derechos fundamentales que més adelante se precisaran con el debido rigor.

1. Mis mandantes formularon un escrito de interposicion contencioso-
administrativo contra el Real Decreto-Ley 1/2012, de 27 de enero, “por el
que se procede a la suspensiéon de los procedimientos de preasignacion de
retribucion y a la supresiéon de los incentivos econémicos para nuevas
instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes
de energia renovables y residuos” (B.0.E. ntimero 24, de 28 de enero de 2012),
convalidado mediante Resolucién de 9 de febrero de 2012 del Congreso de los
Diputados (B.O.E. niimero 39, de 15 de febrero de 2012).

[Se adjunta ese escrito de interposicion, de 9 paginas de extensién, como documento niimero 2]




Conscientes de la excepcionalidad del objeto sobre el que recaia el indicado
recurso contencioso-administrativo, pues prima facie la Sala Tercera del Tribunal
Supremo carece de jurisdiccién para enjuiciar un Real Decreto-Ley, el referido
escrito justificd las razones por las cuales habia de admitirse a tramite ese proceso en
las paginas 1 a g (epigrafe IT) para evitar la situacién de indefensién en la que se
encuentran los recurrentes como consecuencia de la referida suspensién de los
procedimientos y supresion de los incentivos econémicos existentes hasta la entrada

en vigor del citado Real Decreto-Ley 1/2012.

Las razones indicadas en ese escrito fueron, muy resumidamente, las

siguientes:

a) Porque, si bien es cierto que el articulo 4, apartado tercero, del Real

Decreto-Ley 1/2012 otorga a “los titulares de las instalaciones de régimen especial

incluidas en el aGmbito de aplicacién del presente Real Decreto-Ley a las que, a su
entrada en vigor, no les hubiera sido resuelta su solicitud de inscripcién en el
Registro de preasignacion de retribucién” (como sucede con mis mandantes) un
plazo de dos meses para “desistir de su solicitud de inscripcién en el referido
registro”, a cambio de interesar “la devolucién de los avales que hubieran
depositado (...) sin que, haya lugar, en virtud de ese desistimiento, a la ejecucién de
las tales garantias”, también lo es que si desisten habran perdido la legitimacién
activa para poder ejercitar cualquier accién (de impugnacién o de responsabilidad
patrimonial), que es lo que se pretendia mediante ese proceso contencioso-

administrativo.

b) Porque “el recurso contencioso es la uinica via que permite a mis
representados instar la inaplicacion de las determinaciones del Real Decreto-Ley
1/2012 o, en su defecto, instar el planteamiento de una cuestiéon prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”

(pagina 2, epigrafe I1.1).

c) Porque para poder iniciar una acciéon de responsabilidad

patrimonial del Estado por actos del Legislador es necesario que se haya



declarado la vulneracién del Derecho Comunitario o la inconstitucionalidad de la
Ley, con cita en este sentido de la Sentencia de la Seccion 62 de la Sala Tercera del

Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 2010, RJ 2010/8377 (epigrafe III, pagina
9);y

d) Porque, con carécter subsidiario a la inaplicacion o al planteamiento de la
cuestion prejudicial comunitaria, también se anunciaba una cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional ex articulo 163 de la
Constitucién del tan citado Real Decreto-Ley (epigrafe IV, pagina g).

La motivacién del escrito de interposicién se centr6 en los principios de
primacia y aplicacion directa del Derecho Comunitario, los cuales obligan
al Tribunal a interpretar de una manera flexible la Ley Jurisdiccional para asi

permitir al Juez nacional controlar el respeto del Derecho comunitario.

No en vano, “si algo caracteriza la actividad administrativa regulatoria del
sector eléctrico es que se dicta a golpe de Decretos-Leyes que pretenden
escapar de la revisién jurisdiccional. Entendemos que no es casual -ni ajustado a
los requisitos de necesidad urgente y extraordinaria fijados en el articulo 86 de la
Constitucién- que sucesivamente se hayan aprobado por el Consejo de Ministros el
Real Decreto-Ley 6/20009, el Real Decreto-Ley 14/2010 y, ahora, el Real Decreto-

Ley 1/2012” (pagina 3).
En este sentido se cit6 como precedentes:

e la Sentencia de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, de 7 de febrero de 2012, JUR
2012/109859, que inaplic6 diferentes articulos del Real Decreto-Ley
6/2009 por considerarlos contrarios al Derecho comunitario (pigina

ki

e la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 15
de julio de 1964, asunto 6/64, Costa/ENEL, que declar6 incompatible
con el Derecho europeo la no impugnabilidad de la Ley italiana de 6 de
diciembre de 1962, y en la que se declara que “al Derecho creado por el
Tratado, nacido de una fuente auténoma, no se puede oponer, en
razén de su especifica naturaleza original, una norma interna,




cualquiera que sea ésta, ante los érganos jurisdiccionales, sin que
al mismo tiempo aquél pierda su caracter comunitario y se ponga en
tela de juicio la base juridica misma de la Comunidad” (pagina 3);

o las Sentencias del Tribunal Constitucional 137/2011, de 14 de
septiembre de 2011, sobre los limites a los decretos-leyes en cuanto a la
inexistencia de la situacién de extraordinaria y urgente necesidad que
permita eludir la tramitacién del correspondiente proyecto de Ley, y
58/2004, de 19 de abril, al recordar que “Esparia es Estado miembro
de las Comunidades Europeas desde el 1 de enero de 1986, de
conformidad con las previsiones del art. 93 CE y, por tanto, sujeto a
las normas del ordenamiento comunitario que poseen efecto directo
para los ciudadanos y tienen primacia sobre las disposiciones
internas, como asi se ha declarado por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (Sentencias de 5 de febrero de 1963, en el
asunto Van Gend and Loos y de 15 de julio de 1964, asunto Costa
contra ENEL) y ha sido reconocido por este Tribunal (SSTC 28/1991 y
64/1991, entre otras)" (STC 130/1995, de 11 de septiembre, FJ 4).”

(paginas 3v 4).

Era “en ese contexto en el que se debe analizar la admisibilidad de
la presente accién; si se considera que el Derecho europeo es el
aplicable al caso que nos ocupa, la consecuencia de la primacia segiin
la doctrina comunitaria recogida por el Tribunal Constitucional es el
que el juez nacional es competente” (pigina 4). Y en las paginas posteriores se
justificé la razén de la aplicacién del Derecho comunitario en general y de la
Directiva 2009/28/CE en particular (paginas 4 a 5) y la configuracién del principio
de no discriminacién (piginas 6 a 9): en general, en la Directiva, supuesto de
infraccion y las consecuencias de la aplicacion del principio al caso que nos ocupa:

“El Tribunal debe inaplicar todas aquellas normas que implican una contrariedad con el
Derecho europeo.

Asi en primer lugar y en cuanto a la admisibilidad, la interdiccién de la impugnacién directa
del RD-Ley debe sortearse puesto que supone una barrera formal a una norma que materialmente ha
sido producida por el Gobierno (y iinicamente sancionada a posteriori por el Parlamento).

Se trata por tanto de inaplicar una barrera de entrada al enjuiciamiento de una norma
nacional infractora de Derecho comunitario que no tiene correspondencia con ninguna exigencia
material. Si a ello le afiadimos el hecho que, tal como se ha detallado mds adelante, la técnica
normativa del Gobierno pasa por el abuso del mecanismo del Real Decreto-Ley sin cumplir sus
estrictos y excepcionales requisitos, tenemos que los ciudadanos y los tribunales de justica ven
burlados, unos sus derechos y los otros su mandato” (pagina 8).



2. Del recurso contencioso-administrativo conoci6 la Seccién Tercera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, la cual,
tras oir a las partes y al Ministerio Fiscal, dicté6 Auto de 7 de junio de 2012
(recurso ordinario contencioso-administrativo nimero 299/2012), de inadmisién
por falta de jurisdiccién, con la siguiente motivacién (Razonamiento Unico, pAgina
3):

“(...) El recurso debe ser inadmitido por falta de jurisdiccién, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 1.1 de la Ley de la Jurisdiccién. Ninguno de los argumentos esgrimidos por la parte pueden
ser admitidos. La primacia del derecho comunitario y la potestad que ostenta este
Tribunal para inaplicar en determinados supuestos una norma nacional que lo
contradiga, cualesquiera que sea su rango, no nos faculta para admitir un recurso
directo contra la norma con rango de ley por el hecho de que supuestamente resulte
contraria al derecho comunitario. Por el contrario, tal inaplicacion sélo puede ser acordada en
aquellos procedimientos en curso en los que una tal norma de rango legal resulte aplicable y esta Sala
entienda que es contraria al derecho comunitario. En suma, la alegacién del derecho
comunitario no abre por si propia el acceso a la jurisdiccién, sino que dicho acceso
depende exclusivamente de las normas competenciales de nuestra Ley reguladora (...)

Tampoco altera la anterior conclusién la alegaciéon de indefensién que formula la
entidad recurrente. En primer lugar, porque aunque es cierto que ante disposiciones
legislativas directamente aplicables sin actos expresos de ejecucion el sujeto particular
pueda tener escasos medios de defensa, este Tribunal no puede prescindir de la
aplicacién de sus propias normas competenciales. Y, en segundo lugar, porque no resulta
inviable que puedan producirse actos de ejecucién de la norma que se pretende recurrir en el presente
recurso por parte de la Administracion, bien con ocasién de la devolucion del aval, bien en otros
diferentes supuestos.

Debe pues inadmitirse el recurso por falta de jurisdiccién en aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 1.1 de la Ley de la Jurisdiccion. (...)".

[Se adjunta ese Auto como documento niimero 31

SEGUNDO.- EL AGOTAMIENTO DE LA VIA JUDICIAL PREVIA
MEDIANTE EL PROCESO ESPECIAL DE AMPARO JUDICIAL REGULADO
EN EL ARTICULO 241 DE LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL, Y
LA INADMISION DEL MISMO CON UNA RESOLUCION QUE ABUNDA EN
LAS LESIONES CONSTITUCIONALES PADECIDAS POR LOS
DEMANDANTES.

1. Contra el indicado Auto firme mis mandantes interpusieron un incidente de
nulidad de actuaciones fundado en el articulo 241.1 de la Ley Orgdnica del Poder

Judicial (se adjunta como documento niimero 4).




De esa demanda de amparo judicial sélo destacaremos su sistematica:

Vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva

3.2. La razén de inadmitir: se trata de un recurso directo contra una norma con rango de Ley,
accion supuestamente contraria al articulo 1.1 de la Ley Jurisdiccional (pdginas 4-5);

3.3. Vulneracién del articulo 24.1 CE en su vertiente de acceso a la revisién jurisdiccional: el

Real Decreto-Ley 1/2012 aprueba normas reglamentarias (paginas 5-6);

3.4. Vulneracién del articulo 24.1 CE en su vertiente de la tutela judicial efectiva por
arbitrariedad (pdginas 6-8);

3.5. Vulneracién del articulo 24.1 y 24.2 CE en su vertiente de acceso a la justicia comunitaria
y del derecho al juez predeterminado por la Ley: articulo 267 TFUE (paginas 8-10);

3.6. Incongruencia omisiva por no resolver motivadamente sobre la solicitud de una cuestién
prejudicial (paginas 10-11);

3.7. Vulneracién del articulo 24.1 CE por impedir el acceso _a la cuestién de
inconstitucionalidad (paginas 11-12);

2. La Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo desestim6 el incidente de nulidad de actuaciones mediante Auto de fecha
21 de septiembre de 2012 (se adjunta esa resolucién judicial como documento
niimero 5), con la siguiente motivacién (Razonamiento Juridico Unico, paginas 3 v
4):

“C..) La tesis mantenida por la parte recurrente —que esta jurisdiccién contencioso-
administrativa seria competente al haberse planteado la inaplicabilidad de la norma impugnada por
su supuesta contradiccién con el derecho comunitario-, ya ha sido cumplidamente respondida en el
referido Auto, y lo que hace la parte es replantear la cuestién. Asi, debemos reiterar las siguientes
razones (...)

Asi pues, tal como ya dijimos, la invocacién del derecho comunitario no nos atribuye una
Jurisdiccién que nos resulta vedada por imperativo expreso del articulo 1.1 de la Ley jurisdiccional,
sin que obste a ello que el Real Decreto-Ley pudiera incorporar normas que en opinion
de la parte debieran mantener un rango reglamentario. Tampoco supone denegacién
del acceso a la justicia comunitaria o al juez predeterminado por la ley: como ya se ha
indicado, es precisamente la Ley de esta jurisdiccion la que excluye que sea esta Sala
dicho juez predeterminado. Las razones expuestas, de las que la parte puede legitimamente
discrepar, excluyen toda arbitrariedad en la resolucién de inadmisién por falta de jurisdiccién.

Hemos de rechazar también la alegacién de que el Auto impugnado incurriera en
incongruencia omisiva por no responder motivadamente sobre el planteamiento de una cuestién
prejudicial, pues dicha alegacién estd ya contestada al rechazar que la invocacién de derecho
comunitario pueda servir por si sola para acceder a esta jurisdicciéon contencioso-
administrativa.



Finalmente, tampoco se ha conculcado el derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el
articulo 24.1 de la Constitucion por habérsele impedido el acceso a la cuestion de
inconstitucionalidad, por las razones ya expresadas en el texto transcrito del Auto cuya nulidad se
solicita: dicha peticion no basta tampoco para atribuirnos la jurisdiccién de la que nos
priva el citado articulo 1 de nuestra Ley jurisdiccional.

Debe pues desestimarse el incidente planteado (...)".

TERCERO.- DOCUMENTOS QUE ACOMPANAN A LA
DEMANDA DE AMPARO.

Documento nuimero 1: copia de las escrituras de poderes a favor del
Procurador Don Felipe Juanas Blanco.

Documento niimero 2: el escrito de interposicion del recurso contencioso-
administrativo ordinario formulado por los ahora demandantes de amparo, de fecha
29 de marzo de 2012.

Documento numero 3: el Auto dictado por la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de inadmisién ad limine por falta
de jurisdiccion, de fecha 7 de junio de 2012.

Documento niimero 4: el incidente de nulidad de actuaciones de fecha 10 de
julio 2012.

Documento niimero 5: el Auto de fecha 21 de septiembre de 2012 dictado por
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo que desestima el incidente de nulidad de actuaciones.




FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- PROCESALES.

Sumario: 1) Del 6rgano jurisdiccional: jurisdiccién y competencia. 2) De las partes: capacidad
para ser parte, capacidad procesal, capacidad de postulaciéon y legitimacion. 3) Del procedimiento:
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 44 LOTC. 4) La especial trascendencia
constitucional: 1. Introduccion; 2. La demanda reviste especial trascendencia constitucional porque el
asunto suscitado trasciende del caso concreto al plantear “una cuestién juridica de relevante y general
repercusion social o econémica” [Fundamento Juridico 29, letra g), de la citada Sentencia 155/2009], y
porque plantea “un problema o una faceta de un derecho fundamental susceptible de amparo sobre el
que no haya doctrina del Tribunal Constitucional” [Fundamento Juridico 29, letra a), de la Sentencia
155/2009].

1) Del érgano jurisdiccional.

1. En relacién con los presupuestos procesales relativos al Tribunal
Constitucional, los articulos 53.2 y 161.1.b) de la Constitucién y 1 y 2.1.b) de su Ley
Orgdnica atribuyen jurisdiccion a ese Tribunal para el conocimiento de esta
demanda de amparo basada en la lesién de derechos fundamentales cometida por el
mas alto Tribunal del Poder Judicial.

2. La competencia para el enjuiciamiento de esta demanda la tiene la Sala
del Tribunal Constitucional que por turno de reparto corresponda, dada la
importancia y la originalidad del motivo de especial trascendencia constitucional
que se plantea en la presente demanda de amparo, que incluye una cuestién
prejudicial (articulos 11.2, 12, y 52 de la citada Ley Organica).

La competencia para el enjuiciamiento de la cuestién prejudicial que se
postula en el presente escrito la ostenta el Pleno del Tribunal Constitucional ex
articulo 10.1.n) de su Ley Organica.
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2) De las partes.

1. Los presupuestos procesales que afectan a esta parte han sido todos ellos
cumplidos dado que, en primer lugar, los demandantes de amparo tienen plena
capacidad para ser parte (articulo 6.1.1° 3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil al
que se remite el articulo 8o de la Ley Organica del Tribunal Constitucional) y
capacidad procesal (articulo 7.1 y 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al que se
remite el citado articulo 8o de la Ley Orgdnica).

Los demandantes comparecen en el presente proceso constitucional
mediante Procurador y actian bajo la direccién de dos Abogados (articulo 81.1
de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional). El Letrado Pablo Morenilla Allard
cumple, del mismo modo, con el limite temporal previsto en los articulos 81.3 y 97.2
de la mencionada Ley Orgdanica, dado que han transcurrido mas de tres afios desde
que dejo de ser Letrado del Tribunal Constitucional (el cese tuvo lugar en octubre de
2007).

2. Los demandantes de amparo estin activamente legitimados (articulo
46.1.b de la citada Ley Orgdnica) porque han sido parte demandante en el recurso
contencioso-administrativo inadmitido por la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
resoluciéon judicial luego confirmada por el Auto de desestimacion del incidente de
nulidad de actuaciones, y porque son victimas directas de la violacion de los
derechos fundamentales aqui denunciada.

3) Del procedimiento.

1. Se ha cumplido el plazo de treinta dias habiles para la interposicion de
esta demanda de amparo previsto en el articulo 44.2 de la referida Ley Organica,
en relacién con los articulos 80 y 85.2 de esa misma Ley y con el articulo 130.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto que el Auto de desestimacion del incidente de
nulidad de actuaciones fue notificado al Procurador que suscribe el dia 26
de septiembre de 2012 (ver documento niimero 5) y la demanda de amparo se ha
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presentado en el Registro General del Tribunal Constitucional el dia doce de
noviembre de 2012.

2. Los derechos fundamentales en los que se basa la presente demanda
han sido conculcados, de manera inmediata y directa, por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo autora de las dos resoluciones aqui impugnadas
[articulo 44.1.b) de la citada Ley Organical]; la lesion de los indicados
derechos ha sido denunciada previa y tempestivamente en la via judicial
[articulo 44.1.c) de la mencionada Ley], como lo demuestra el escrito de nulidad de
actuaciones que se acompafia como documento ntimero 4; y, por tltimo, se han
agotado “todos los medios de impugnacién previstos por las normas
procesales” [articulo 44.1.a) de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional]
porque contra el Auto desestimatorio del incidente de nulidad de actuaciones “no
cabra recurso alguno” (articulo 241.2.11I de la Ley Organica del Poder Judicial).

3. Esta parte ha presentado con su demanda “tantas copias literales de la
misma y de los documentos presentados como partes en el previo proceso, si lo
hubiere, y una mds para el Ministerio Fiscal” (articulo 49.3 de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional), es decir, el original y una copia, y una méis para el
Ministerio Fiscal (en el proceso contencioso-administrativo inadmitido solamente
comparecieron mis mandantes, como demandantes, y la Abogacia del Estado, como

demandada).

4) La especial trascendencia constitucional.

1. El altimo de los presupuestos procesales que afectan al procedimiento del
recurso de amparo es, sin duda, el mas complejo de todos de cara a su cumplimiento

y acreditacion.

En efecto, la reforma de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional de 2007,
que entro en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado
(el dia 26 de mayo de 2007), s6lo indica algunas pautas a seguir.
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Asi, su Exposicion de Motivos recuerda que: “el recurrente debe alegar y acreditar que el
contenido del recurso justifica una decisién sobre el fondo por parte del Tribunal en razon de su
especial trascendencia constitucional, dada su importancia para la interpretacién, aplicacién o
general eficacia de la Constitucién”. El articulo 49.1 in fine de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional establece que “En todo caso, la demanda justificard la especial trascendencia
constitucional del recurso”. Finalmente, el articulo 50.1.b) de la citada Ley también advierte de la
necesidad de que “el contenido del recurso justifique una decisién sobre el fondo por parte del
Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se apreciard
atendiendo a su importancia para la interpretacién de la Constitucién, para su aplicacién o para su
general eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de los derechos fundamentales”.

Hasta la fecha, el Tribunal Constitucional ha fijado la doctrina consistente,
primero, en calificar ese novedoso requisito como un presupuesto procesal
(norma imperativa controlable de oficio) e insubsanable, es decir, ha aclarado la
naturaleza juridica de ese requisito y los efectos derivados de su incumplimiento
formal en el escrito de demanda (cfr. los Autos de ese Tribunal 188/2008, de 21 de
Jjulio; 289 y 290/2008, de 22 de septiembre; y Sentencias 69/2011, de 16 de mayo;
143/2011, de 26 de septiembre, y 69/2011, de 26 de mayo).

Y, después, respecto al contenido del mismo, la Sentencia 155/2009, de
25 de junio, dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional, ha puesto como
ejemplos, que no constituyen un elenco cerrado de casos sino un numerus

apertus, los siguientes:

“a) (...) un recurso que plantee un problema o una faceta de un derecho fundamental
susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal Constitucional, supuesto ya
enunciado en la STC 70/2009, de 23 de marzo;

b) o que dé ocasién al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina, como
consecuencia de un proceso de reflexion interna... o por el surgimiento de nuevas realidades sociales o
de cambios normativos relevantes para la configuracién del contenido del derecho fundamental, o de
un cambio en la doctrina de los érganos de garantia encargados de la interpretacién de los tratados
y acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE;

¢) o cuando la vulneracién del derecho fundamental que se denuncia provenga de la Ley o de
otra disposicién de cardcter general;

d) o si la vulneracién del derecho fundamental traiga causa de una reiterada interpretacién
jurisprudencial de la Ley que el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y
crea necesario proclamar otra interpretacioén conforme a la Constitucién;

e) o bien cuando la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se
alega en el recurso esté siendo incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccion ordinaria,
o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental, ya sea interpretando
de manera distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicandola en unos casos y desconociéndola en
otros;
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J) o en el caso de que un érgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de
acatamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial);

g) o, en fin, cuando el asunto suscitado, sin estar incluido en ninguno de los supuestos
anteriores, trascienda del caso concreto porque plantee una cuestion juridica de
relevante y general repercusion social o econémica o tenga unas consecuencias politicas
generales, consecuencias que podrian concurrir, sobre todo, aunque no exclusivamente, en
determinados amparos electorales o parlamentarios.”

2. Es pues carga procesal de la parte actora, ineludible e insubsanable,
justificar la especial trascendencia constitucional de la demanda de amparo a riesgo
de que, por esa sola causa y con independencia de la existencia de la lesién
denunciada, se inadmita de plano el recurso de amparo (Sentencia 69/2011, de 16 de

mayo, por solo citar una de las mas recientes).

En opinién de quienes suscribimos, a la luz de la indicada doctrina
jurisprudencial contenida en la referida Sentencia 155/2009, en relacién con lo
sostenido respecto de la especial trascendencia constitucional por ese Alto Tribunal
en sus Sentencias 183/2011, de 21 de noviembre (Fundamento Juridico 29°),
191/2011, de 12 de diciembre (Fundamento Juridico 3°), 140/2012, de 2 de julio
(Antecedente de Hecho 5°) y 145/2012, de 2 de julio (Fundamento Juridico 2°),
esta demanda reviste especial trascendencia constitucional porque el
asunto suscitado trasciende del caso concreto al nlantear “una
CUESTION JURIDICA DE RELEVANTE Y GENERAL REPERCUSION
SOCIAL O ECONOMICA” [Fundamento Juridico 2°, letra g), de la citada
Sentencia 155/2009], v norane nlantea “am nrobhloma o 1ma focota de 1m
derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que NO HAYA
DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL” [Fundamento Juridico 2°,
letra a), de la Sentencia 155/2009].

Sumario. 2.1. Planteamiento de la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. 2.2. Breve resumen de los hechos del presente caso. 2.3. El marco juridico nacional
aplicable al presente caso. 2.4. Las normas de Derecho de la Unién Europea aplicables. 2.5. El principio
de no discriminacion y su vulneracion por el Real Decreto-Ley 1/2012. 2.6. Conclusién.
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2.1. Tal y como recuerda la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional
145/2012, de 2 de julio, “si bien es cierto que hemos declarado en milltiples
ocasiones que no corresponde al Tribunal Constitucional controlar la adecuacién
de la actividad de los poderes publicos nacionales al Derecho de la Union
Europea, toda vez que este control compete exclusivamente a los érganos de la
Jjurisdiccién en cuanto aplicadores que son del ordenamiento de la Unién Europea
y, en su caso, al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (SSTC 64/1991, de 22 de
marzo, FJ 4,y 180/1993, de 31 de mayo, FJ 3, entre otras muchas), y que la eventual
infraccién del Derecho de la Unién por leyes estatales o autonémicas no convierte
en litigio constitucional lo que sélo es un conflicto de normas no constitucionales
que ha de resolverse en el ambito de la jurisdiccion ordinaria (STC 28/1991, de 14
de febrero, FJ 5), no lo es menos que las quejas planteadas por la
demandante tienen un claro contenido constitucional y forman parte
del objeto de proteccion del recurso de amparo. Y ello porque lo que se
solicita a este Tribunal es que determine, en primer lugar, si las
resoluciones judiciales impugnadas han de calificarse de irracionales y
arbitrarias y, por tanto, contrarias al derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en art. 24.1 CE, en cuanto que de forma deliberada
excluyen la eficacia ex nunc de una Sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en un procedimiento por incumplimiento, en la que se declara
taxativamente que la norma de la que trae causa la sancién objeto de
enjuiciamiento en el proceso contencioso-administrativo es contraria al Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (hoy Tratado de funcionamiento de la
Unién Europea) ...”.

En ese contexto, y como se justificard en el correspondiente motivo de este
recurso de amparo, con fundamento en el precedente contenido en el Auto del
Pleno del Tribunal Constitucional 86/2011, de 9 de junio (que acordd
plantear, de oficio, diversas cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en el recurso de amparo 6.922-2008), esta parte plantea al
Pleno del Tribunal Constitucional las siguientes cuestiones
prejudiciales:

Si, como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
“corresponde al érgano jurisdiccional nacional dar a la ley interna que deba

15



aplicar, en la mayor medida posible, una interpretacién conforme con las
exigencias del Derecho comunitario” (Sentencias de 5 de octubre de 1994, Van
Munster, C-165/91, apartado 34; y de 26 de septiembre de 2000, Engelbrecht, C-
262/97, apartado 39), y “si tal interpretacion conforme no es posible, el érgano
Jurisdiccional nacional debe aplicar integramente el Derecho
comunitario y proteger los derechos que éste confiere a los
particulares, absteniéndose de aplicar, en su caso, cualquier
disposiciéon nacional en la medida en que tal aplicacién conduzca, en

las circunstancias del litigio, a un resultado contrario al Derecho

comunitario” (Sentencias de 5 de marzo de 1998, Solred, C-347/96, apartado 30;
Engelbrecht, antes citada, apartado 40; 27 de febrero de 2003, Santex Spa, C-
327/00, apartados 62-64; y 11 de octubre de 2007, Lammerzahl GmbH, C-241/06,

apartados 61-64) y si, mas claramente atn si cabe “El érgano jurisdiccional
nacional debe interpretar el Derecho procesal interno de tal manera
que se respete lo mas posible la exigencia de efectividad derivada de la
Directiva..., absteniéndose de aplicar, en su caso, cualquier disposicién nacional
en la medida en que tal aplicacion conduzca, en las circunstancias del litigio, a un
resultado contrario al Derecho comunitario” (Conclusiones de la Abogado General
Juliane Kokott, asunto C-454/06, apartado 170, con cita de las Sentencias Santex,
citada, apartados 62 a 64, y Lammerzahl, citada, apartados 62 y 63):

1) Si la Sala Tercera del Tribunal Supremo, segiin la norma procesal nacional
aplicable al caso (la Ley Jurisdiccional 29/1998), tiene jurisdiccién y competencia
para enjuiciar indirectamente la conformidad con el Derecho comunitario de una
norma material nacional pero no la tiene para su enjuiciamiento directo2, norma que
se agota en si misma sin que ningn otro 6rgano judicial nacional tenga jurisdiccién
para ese enjuiciamiento directo, cuando la norma material nacional vulnera el

Derecho comunitario éel perjudicado ha de soportar, en todo caso, esa lesién?

2 Ver, en este sentido, la Sentencia dictada por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (la misma Sala autora de las resoluciones ahora impugnadas) de fecha 7 de febrero de
2012, JUR 2012/109859, que inaplica diferentes articulos del Real Decreto-Ley 6/2009, de 30 de abril,
“por el que se adopta determinadas medidas en el sector energético y se aprueba el bono social”, por
considerarlos contrarios al Derecho Comunitario sin tener siquiera que plantear una cuestion
prejudicial al Tribunal de Luxemburgo.
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2) Si la respuesta a la anterior pregunta es negativa, ¢debe el Juez nacional
inaplicar el Derecho comunitario, tal y como es interpretado por el Tribunal de
Luxemburgo, a través de una interpretacion literal del articulo 1.1 de la Ley
Jurisdiccional 29/1998 cuando ello supone vulnerar el Derecho de la Unién Europea
o, por el contrario, cuando dicha rigida aplicaciéon de la norma procesal, por las
particularidades del caso, suponga vulnerar el Derecho comunitario, debe con
caracter previo a la inadmisién «ad limine» del proceso plantear una cuestién
prejudicial que le permita una interpretaciéon amplia de esa norma procesal nacional
conforme a la jurisprudencia comunitaria partidaria de facultar al Juez nacional
para el efectivo control de la conformidad de la norma nacional (el Real Decreto-Ley
1/2012, de 27 de enero) con el Derecho Comunitario (la Directiva 2009/28/CE)?

2.2, El relato factico ya ha sido resumido en los Hechos de esta demanda, a
los que por economia procesal nos remitimos no sin antes insistir en dos datos

fundamentales:

En primer lugar, que el recurso contencioso-administrativo iniciado
era la Ginica via de tutela judicial existente a través de la cual encauzar la
pretension dirigida a inaplicar las determinaciones del Real Decreto-Ley 1/2012 o,
en su defecto, a instar el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Uni6n Europea, de conformidad con lo dispuesto por el art 267 del
Tratado de Funcionamiento de la UE.

Aunque es cierto que el articulo 4, apartado tercero, del Real Decreto-Ley
1/2012 permite a los titulares de las instalaciones “desistir de su solicitud de
inscripcién en el referido registro”, a cambio de interesar “la devolucion de los
avales que hubieran depositado (...) sin que, haya lugar, en virtud de ese
desistimiento, a la ejecucién de las tales garantias”, también lo es que si desisten
habran perdido la legitimacién activa para poder ejercitar cualquier accién (de
impugnacion o de responsabilidad patrimonial), que es lo que se pretendia mediante

ese proceso contencioso-administrativo.
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La aplicacion rigida del articulo 1.1 de la Ley Jurisdiccional produce en mis
mandantes una situacién real y efectiva de indefension porque ese Real Decreto-Ley,
que consta tan s6lo de cuatro articulos, al limitarse a “suspender” y a “suprimir” los
incentivos econémicos hasta entonces existentes (articulo 1), derogando para ello el
apartado 4 del articulo 4 y el articulo 4 bis del Real Decreto 661/2007, de 25 de
mayo (Disposicién Derogatoria Unica), no permite a los administrados la
impugnacion indirecta de dicho Real Decreto-Ley mediante la impugnacién
de los actos de desarrollo, pues esa norma se agota en si misma al limitarse a no

hacer (a suspender y a suprimir).

Y, en segundo lugar, la dudosa constitucionalidad ex articulo 86 de la
Constitucion del referido Real Decreto-Ley, ejemplo caracteristico de la
actividad administrativa regulatoria del sector eléctrico consistente en dictar
Decretos-Leyes con los que se pretende escapar del control jurisdiccional de la
actuaciéon administrativa (articulo 106.1 de la Constitucién).

En este sentido apuntamos el siguiente dato estadistico extraido de la
relacion de normativa sobre régimen especial recogido en la propia pagina web de la

Comisién Nacional de la Energia:

. Real Decreto-Ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establece medidas
urgentes para la correccion del déficit tarifario del sector eléctrico( BOE 24 de diciembre 2010)

. Real Decreto- Ley 6/2010, de 9 de abril, medidas para el impulso de la recuperacion
econémica y el empleo. Capitulo V (BOE 13 de abril 2010).

. Real Decreto-Ley 6/2009, 30 de abril, por el que se adopta determinadas medidas en el
sector energético y se aprueba el bono social (BOE 7 de mayo 2009).

. Real Decreto-Ley 7/2006, de 23 de junio, por el que se adopta medidas urgentes en el
sector energético (BOE 24 de junio 2006).

. Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora de la contratacién publica (Titulo II: capitulos I y II)(BOE 14 de marzo
de 2005).

. Real Decreto- Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la
Competencia en Mercados de Bienes y Servicios (Titulo Iy IT) (BOE 24 de junio 2000).

. Real Decreto-Ley 6/1999, de 16 de abril, de medidas urgentes de liberacién e
incremento de la competencia (Capitulo IV y Capitulo VII, Articulo 10.1) (BOE 17 abril 1999).

La legislacion basica consiste en 27 disposiciones legislativas, de las cuales 4
son de orden comunitario, y 8 son Reales Decretos Ley, por lo cual una de cada
tres veces que el legislador nacional quiere modificar la legislacién béasica del
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sector, lo hace a través de esta figura con la que el Gobierno convierte la

excepcion en norma general.

No es pues casual, ni ajustado a los requisitos de extraordinaria y urgente
necesidad fijados en el citado articulo 86 de la Constitucién, que el Gobierno haya
dictado el Real Decreto-Ley 1/2012, que ademas se limita a derogar
parcialmente un Real Decreto (ver su Disposicién Derogatoria Unica, citada).

2.3. El marco juridico nacional que resulta de aplicacion estd integrado, en
primer lugar, por los articulos 1 y 5 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa y, especialmente, por el articulo 24.1 de la Constitucién
tal y como es interpretado por la doctrina constitucional.

Los articulos 1.1 y 5 de la Ley Jurisdiccional 29/1998 disponen,

respectivamente, que “los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-
administrativo conoceran de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la
actuacién de las Administraciones publicas sujeta al Derecho Administrativo, con
las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos
Legislativos cuando excedan los limites de la delegacién”, y que “la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa es improrrogable (...) Los 6rganos de este orden
jurisdiccional apreciaran de oficio la falta de jurisdiccién y resolveran sobre la
misma, previa audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal por plazo comiin de
diez dias”.

El articulo 24.1 de la Constitucién dispone que “todas las personas tienen

derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales en el
egjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningiin caso, pueda

producirse indefension”.

De las diferentes vertientes del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva interesa ahora destacar dos:
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La primera y principal es el derecho de acceso a la Jurisdiccion;
conforme a jurisprudencia consolidada y pacifica del Tribunal Constitucional,

e las normas reguladoras del derecho de acceso a la Jurisdiccion derivan
“directamente de la Constituciéon” (Sentencias del Tribunal Constitucional
252/2007, de 17 de diciembre, Fundamento Juridico 3°; 16/2007, de 12 de febrero,
Fundamento Juridico 2°);

e desde la Sentencia 35/1995, de 77 de febrero, el Tribunal ha sostenido que “el control
constitucional de las decisiones de inadmisién o de no pronunciamiento sobre el fondo
ha de verificarse de forma especialmente intensa, dada la vigencia aqui del
principio «pro actione»” (Sentencias 36/1997, de 25 de febrero, Fundamento
Juridico 3°; 145/1998, de 30 de junio, Fundamento Juridico 2°; 39/1999, de 22 de
marzo, Fundamento Juridico 7°; 63/1999, de 26 de abril, Fundamento Juridico 2°;
157/1999, de 14 de septiembre, Fundamento Juridico 2°; 158/2000, de 12 de junio,
Fundamento Juridico 5° 16/2001, de 29 de enero, Fundamento Juridico 4°;
203/2004, de 16 de noviembre, Fundamento Juridico 2°; 44/2005, de 28 de febrero,
Fundamento Juridico 3°; ), “nrincinio de obliaada ohservancia por los Jueces y
Tribunales que impide que determinadas interpretaciones y aplicaciones de los
requisitos establecidos legalmente para acceder al proceso eliminen u obstaculicen
injustificadamente el derecho a que un érgano judicial conozca y resuelva en
Derecho sobre la pretensién a él sometida” (Sentencias 8/1998, de 13 de enero,
Fundamento Juridico 3°; 38/1998, de 17 de febrero, Fundamento Juridico 2°;
63/1999, de 26 de abril, Fundamento Juridico 2°; 157/1999, de 14 de septiembre,
Fundamento Juridico 2°; 158/2000, Fundamento Juridico 5°; 10/2001, de 29 de
enero, Fundamento Juridico 4°; 16/2001, Fundamento Juridico 4°);

e el principio pro actione no debe entenderse, sin embargo, “como la forzosa seleccién
de la interpretaciéon mds favorable a la admisién o a la resolucién del problema de
Jfondo de entre todas las posibles de las normas que la regulan... ya que esta exigencia
llevaria al Tribunal Constitucional a entrar en cuestiones de legalidad procesal que
corresponden a los Tribunales ordinarios” (por todas Sentencia 133/2005, de 23 de
mayo, Fundamento Juridico 2°);

e dicho principio prohibe, ello no obstante, “aquellas decisiones de inadmisién -o de no
pronunciamiento- que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por
cualquier otra razén revelen una clara desproporcién entre los fines que
aquellas causas de inadmisién -o no pronunciamiento sobre el fondo-
preservan y los intereses que sacrifican” (entre otras muchas, 27/2003, de 10
de febrero, Fundamento Juridico 4°; 3/2004, 14 de enero, Fundamento Juridico 3°;
79/20035, de 2 de abril, Fundamento Juridico 2).

La segunda consiste en el derecho del justiciable a que la motivacion
Juridica de las resoluciones judiciales, en especial de las definitivas, respete el
sistema de fuentes legalmente previsto; recuerda en este sentido la ya citada
Sentencia 58/2004, de 19 de abril, Fundamento Juridico 11°, que “de la misma
manera que el constituyente quiso sustraer al Juez ordinario la posibilidad de
inaplicar una ley ante un eventual juicio de incompatibilidad con la Constitucién...
por corresponder de forma exclusiva la depuracién del ordenamiento legal, vigente
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la Constitucién, al Tribunal Constitucional, que es el iinico que tiene la competencia
y la jurisdiccién para declarar con eficacia erga omnes la inconstitucionalidad de
las leyes... el eventual juicio de incompatibilidad de una norma legal
interna con el Derecho comunitario no puede depender exclusivamente
de un juicio subjetivo del aplicador de Derecho, esto es, de su propia
autoridad, sino que debe estar revestido de ciertas cautelas y
garantias, "tanto mas cuanto en un sistema democratico la ley es la
expresiéon de la voluntad popular -como se declara en el Preambulo de
nuestra Constitucién- y es principio basico del sistema democratico y
parlamentario hoy vigente en Espaiia" (por todas, STC 173/2002, de 9 de
octubre, FJ 9).

Para poder determinar si las resoluciones judiciales aqui
impugnadas han vulnerado el articulo 24.1 de la Constitucion, tal y como
es interpretado por el Tribunal Constitucional, en ambas vertientes
(acceso a la jurisdiccion y respeto del sistema de fuentes legalmente
previsto), es pues necesario determinar, en primer lugar, si existe
Derecho comunitario aplicable al caso y, en segundo lugar, si el Real
Decreto-Ley 1/2012 lo vulnera (en igual sentido ver la Sentencia 145/2012, de 2
de julio, Fundamento Juridico 4°), pues si se cumplen esos dos requisitos, la
jurisprudencia comunitaria exige al Juez nacional “aplicar integramente el Derecho
comunitario y proteger los derechos que éste confiere a los particulares,
absteniéndose de aplicar, en su caso, cualquier disposicion nacional en la medida
en que tal aplicacién conduzca, en las circunstancias del litigio, a un resultado

contrario al Derecho comunitario” (Sentencias Santex, Solred y Engelbrecht,

citadas), lo cual debi6é conducir al Tribunal Supremo (para asi respetar el articulo
24.1) a plantear la cuestién prejudicial que ahora se solicita al Tribunal
Constitucional.

Se recuerda al Alto Tribunal que la misma Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo autora de las resoluciones
impugnadas ha dictado una reciente Sentencia de fecha 7 de febrero de

2012, JUR 2012/109859, inaplicando diferentes articulos del Real Decreto-
Ley 6/2009, de 30 de abril, “por el que se adopta determinadas medidas en el
sector energético y se aprueba el bono social”, por considerarlos contrarios al
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Derecho Comunitario sin tener siquiera que plantear una cuestién
prejudicial al Tribunal de Luxemburgo.

2.4. Coherente con la doctrina jurisprudencial expuesta, ha de justificarse en
primer lugar la aplicabilidad del Derecho europeo en el sector normativo propio del
Real Decreto-Ley 1/2012. Efectivamente ha de recordarse que esta norma regula
determinados aspectos de los incentivos a los productores de electricidad en
régimen especial y del sistema de autorizacién y concesién de las instalaciones
productoras en ese régimen. Se trata por tanto del sector de la energia, y en
concreto de la energia mediante fuentes renovables y no fésiles.

2.4.1. Pues bien, no hay duda de que el sector energético en general y el de las
energias renovables en particular -especie del género anterior- es un sector regulado
por el Derecho europeo. Recordamos para despejar cualquier duda que a este sector
se dedica el Titulo XXTI del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, fijando los objetivos y grandes directrices que los Estados miembros

deben cumplir; y entre esos objetivos se incluyen en la letra ¢) del apartado 1 del
articulo 194: “fomentar la eficiencia energética y el ahorro de energético asi

como el desarrollo de energias nuevas y renovables”.

Para el caso que nos ocupa, el marco europeo de este derecho nacional en el

sector de las energias renovables es la Directiva 2009/28/CE del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del

uso _de energia procedente de fuentes renovables y por la gue se

modifican y se derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE. Es,

pues, indiscutible que el sector de la energia pertenece al ambito del Derecho

europeo.

Aunque es cierto que el Tratado y las Directivas que lo desarrollan, y en
especial la Directiva antes mencionada, dejan gran libertad a los Estados miembros
para alcanzar sus objetivos, sobre todo teniendo en cuenta que el Tratado ya les
permite determinar sus posibilidades de elegir entre distintas fuentes de energia y la
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estructura general de su abastecimiento teniendo en cuenta el modo en el que se
aprobo la Directiva 2009/28, esta no es la cuestién que se discute en este caso.

En efecto, teniendo en cuenta la doble naturaleza de esa Directiva, que por
una parte fija los grandes objetivos politicos y por otro establece las normas para
alcanzar estos objetivos, la cuestion ahora discutida es precisamente esta
altima: el marco general en el que la decision de los Estados miembros
debe llevarse a cabo.

Finalmente y para completar el anéilisis de la aplicabilidad de la norma,
debemos recordar que la Directiva 2009/28/CE tiene efecto directo de
conformidad con la consolidada doctrina que sobre esta cuestion ha desarrollado el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea a partir de la Sentencia dictada en el
Asunto Marshall. Segin esta doctrina jurisprudencial establecida, una Directiva

tendré efecto directo si, (i) por su naturaleza, (i) estructura y (iii) términos (si la
precision de los mismos, su claridad e incondicionalidad) permite anticipar el
contenido de la norma nacional, lo que permitira su invocaciéon frente al Estado y

solamente producira efectos en el caso concreto (inter partes).

2.4.2. Analizaremos la Directiva 2009/28/CE del Parlamento

Europeo v del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del

uso de energia procedente de fuentes renovables y por la que se

modifican v se derogan las Directivas 2001/77/CE v 2003/30/CE, a la luz

de estos requisitos, tal y como jurisprudencialmente han sido desarrollados
siguiendo las consideraciones que el mismo Tribunal de Luxemburgo realiza cuando

se le plantean cuestiones de este orden.

2.4.2.1. Naturaleza. La norma en cuestiéon se dicta en el marco del
sector energético en general y el fomento del desarrollo de energias nuevas y
renovables en particular, sector sin duda competencia de la Unién Europea ex
articulo 194.1.c) del Tratado.
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La Directiva 28/2009/CE se dicta en el marco de esta competencia y viene a
sustituir las Directivas 2001/77 y 2003/30 anteriores sobre la materia, tal como ella

misma recuerda en el apartado (7) de su Preambulo:

“La Directiva 2001/77/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de
2001, relativa a la promocién de la electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables en
el mercado interior de la electricidad, y la Directiva 2003/30/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de mayo de 2003, relativa al fomento del uso de biocarburantes u otros combustibles
renovables en el transporte, definieron los diferentes tipos de energia procedente de fuentes
renovables. La Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003,
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad, establecié definiciones aplicables
al sector eléctrico en general. En aras de la seguridad juridica y de la claridad, conviene utilizar las
misma o similares definiciones en la presente Directiva.”

Consecuente con lo anterior, su articulo 26, relativo a modificaciones y

derogaciones, apartado 3 dispone que:

“Quedan derogadas, con efecto a partir del 1 de enero de 2012, las Directivas 2001/77/CE y
2003/30/CE”.

Esta materia es, pues, competencia de la Unién Europea y, por
consiguiente, esta sometida a sus principios, tanto en el plano material
como en el plano de las relaciones entre el Derecho comunitario y el
Derecho nacional.

2.4.2.2. Estructura. La estructura de la Directiva es doble: por un lado
establece unos objetivos politicos de penetracién de las energias renovables y, por
otro, establece unas normas minimas que rigen en el mercado legal que cada Estado
miembro ha de cumplir para transponer la Directiva adecuadamente a su finalidad
y objetivos.

Consiguientemente, la Directiva establece unos objetivos vinculantes para los
Estados miembros, deja a la decision politica de éstos los sistemas de apoyo para
lograrlos y define con precision, claridad y de forma incondicional las
normas que en todo caso deberan respetar estos sistemas de apoyo.

Asi, en el apartado (8) del Predmbulo, se recuerda que:
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“La Comunicacién de la Comisién, de 10 de enero de 2007, titulada «Programa de trabajo de
la energia renovable - Las energias renovables en el siglo XXI: construccién de un futuro mas
sostenible», concluyé que un objetivo del 20% para la cuota global de energia procedente de fuentes
renovables y un objetivo de 10% para las energias procedentes de fuentes renovables en el transporte
serian metas adecuadas y factibles, y que un marco que prevea objetivos obligatorios

deberia proporcionar al sector la estabilidad a largo plazo que necesita para poder
realizar inversiones razonables y sostenibles en el campo de las energias renovables.”

Y ya en la parte normativa de la Directiva, el objetivo a lograr se fija en el
articulo 3.1:

“Cada Estado miembro velara por que la cuota de energia procedente de fuentes
renovables, calculada de conformidad con los articulos 5y 11, en su consumo final bruto de energia en
2020 sea equivalente como minimo a su objetivo global nacional en cuanto a la cuota de energia
procedente de fuentes renovables de ese afio, tal como figura en la tercera columna del cuadro
del anexo I, parte A. [...]. Con el fin de alcanzar mas facilmente los objetivos previstos en el
presente articulo, cada Estado miembro promovera y alentara la eficiencia energética y el
ahorro de energia.”

Dejando a cada Estado miembro la decisién acerca de los medios con los que
lograra la consecucién de su objetivo en el apartado 3 del articulo 3:

“A fin de alcanzar los objetivos establecidos en los apartados 1 y 2 del presente articulo, los
Estados miembros podran aplicar, entre otras, las siguientes medidas:

a) Sistemas de apoyo”.

Entendiendo por “sistemas de apoyo” lo dispuesto en el articulo 2.K):

“«sistema de apoyo»: cualquier instrumento, sistema o mecanismo aplicado por
un Estado miembro o un grupo de Estado miembros, que promueve el uso de energia
procedente de fuentes renovables gracias a la reduccién del coste de esta energia, aumentando
su precio de venta o el volumen de energia renovable adquirida, mediante una obligacién de utilizar
energias renovables o mediante otras medidas. Ello incluye, sin limitarse a estos, las ayudas a la
inversién, las exenciones o desgravaciones fiscales, las devoluciones de impuestos, los sistemas de
apoyo a la obligacién de utilizar energias renovables incluidos los que emplean los «certificados
verdes», y los sistemas de apoyo directo a los precios, incluidas las tarifas reguladas y

las primas”.

Establecida la obligatoriedad de los objetivos a alcanzar y la flexibilidad a la
hora utilizar los medios necesarios para alcanzar ese fin, la Directiva pasa a
determinar los requisitos obligatorios que deberan en cualquier caso cumplir
los Estados miembros a la hora de utilizar los sistemas de apoyo que consideren

necesarios.
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La consecucién de estos objetivos vendrd determinada en cada Estado
miembro por un plan de accién nacional de conformidad con el articulo 4.1:

“Cada Estado miembro adoptara un plan de accién nacional en materia de energia
renovable. Los planes de accién nacionales en materia de energia renovable determinaran los
objetivos nacionales de los Estados miembros en relacién con las cuotas de energia procedente de
fuentes renovables consumidas en el transporte, la electricidad, la produccién de calor y frio en
2020”

Establecidos estos objetivos vinculantes y la libertad de los medios para

conseguir, la Directiva establece los requisitos que deber4d cumplir en todo caso
cualquier tipo de politica nacional.

Asi, en el PreAmbulo, apartado (25):

“Un medio importante para lograr el objetivo de la presente Directiva es
garantizar el correcto funcionamiento de los sistemas nacionales de apoyo con arreglo a
la Directiva 2001/77/CE, a fin de mantener la confianza de los inversores y de permitir a los
Estados miembros diseiiar medidas nacionales efectivas para el cumplimiento de los
objetivos.”

Uno de estos medios para garantizar el correcto funcionamiento de los

sistemas de apoyo es que de conformidad con el apartado (40) del PreAmbulo:

“El procedimiento utilizado por la administracién competente para la supervisién de la
autorizacién, certificacién y concesién de licencias a las instalaciones de produccién de energia
renovable debe ser objetivo, transparente, NO DISCRIMINATORIO vy
proporcionado al aplicar las reglas a proyectos especificos. Conviene, en particular, evitar
todo obstaculo innecesario que pudiera derivarse de la clasificacién de proyectos de energia
renovable bajo la categoria de instalaciones con alto riesgo para la salud.”

Enunciado que se completa en el apartado (41) siguiente:

“Ha quedado patente que la falta de normas transparentes y de coordinacién entre los
diferentes organismos de autorizacion dificulta el despliegue de las energias procedentes de fuentes
renovables. Por lo tanto, las autoridades nacionales, regionales y locales deben tener en
cuenta la estructura especifica del sector de las energias renovables cuando revisen
sus procedimientos administrativos de concesiéon de licencias de construccién y
explotacion de centrales productoras e infraestructuras asociadas de redes de
transporte y de distribuciéon de electricidad, calor y frio o combustibles de transporte
procedentes de energia renovable. Los procedimientos administrativos de autorizacién
deben racionalizarse con calendarios transparentes en lo que respecta a las
instalaciones que utilizan energia procedente de fuentes renovables. Las normas y
directrices de planificacién deben adaptarse para tomar en consideracién los equipos de produccién
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de calor y frioy electricidad a partir de energias renovables que sean rentables y beneficiosos para el
medio ambiente.”

2.4.2.3. Términos. Establecidos los objetivos y el modo de
conseguirlos, el articulo 4.1 establece sin lugar a dudas la obligatoriedad de los
requisitos que deben cumplir los planes de accion nacionales:

“Los planes de accién nacionales en materia de energia renovable determinaran los
objetivos nacionales de los Estados miembros [...] teniendo en cuenta [...], las medidas que
deberan adoptarse para cumplir los requisitos de los articulos 13 y 19”.

Junto con lo anterior, la Directiva es susceptible de producir efecto directo si

la precision de sus términos, la claridad y la incondicionalidad permiten
anticipar el contenido de la norma nacional.

La citada Directiva 28/2009/CE cumple esos requisitos, tal como analizamos

a continuacidén:

(i)  Precision y claridad: establecida la obligatoriedad de estos

requisitos, es decir, los contenidos en los articulos 13 y 19, la Directiva los desarrolla

en cada uno de los &mbitos o sectores que consideran necesarios.

Asi, para el caso de las instalaciones de produccion, dispone el apartado 1
del articulo 13, titulado “Procedimientos administrativos, reglamentos y

codigos” que:

“Los Estados miembros velaran por que las normas nacionales relativas a los
procedimientos de autorizacién, certificacién y concesiones de licencias que se aplican a las
instalaciones e infraestructuras conexas de transporte y distribuciéon para la produccién de
electricidad, calor o frio a partir de fuentes de energias renovables, y al proceso de transformacién de
la biomasa en biocarburantes u otros productos energéticos, sean proporcionadas y necesarias.

En particular, los Estados miembros adoptaran las medidas apropiadas para garantizar
que:

(...) d) Las normas que regulan la autorizacién, la certificacién y la concesion de licencias

sean objetivas, transparentes, proporcionadas, INQO DISCRIMINEN ENTRE
SOLICITANTES y tengan plenamente en cuenta LAS PECULIARIDADES DE
CADA TECNOLOGIA de las energias renovables”.
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Efectivamente, esta norma alude de forma literal a las normas nacionales
relativas a los procedimientos de autorizacion, certificacion y concesion
de licencias, y la regla que establece exige que no discriminen entre
solicitantes; segiin jurisprudencia comunitaria establecida, esa norma comunitaria
es suficientemente clara y precisa para poder anticipar el contenido de la norma

nacional.

En este sentido, la Sentencia de 26 de febrero de 1986 en el asunto C-152/84. Marshall,
recuerda: “Finalmente, por lo que se refiere a la cuestién de saber si la disposicién contenida en el
articulo 5 , apartado 1, de la misma, puede ser considerado, desde el punto de vista de su contenido,
como incondicional y lo suficiente preciso, de modo tal que pueda ser invocado por un particular en
contra del Estado, procede hacer constar que, considerada en si misma, la disposicién excluye
cualquier discriminacion por razén de sexo en lo que se refiere a las condiciones de trabajo
comprendidas las condiciones del despido, de una manera general y en términos inequivocos. La
disposicién es, por consiguiente, lo suficientemente precisa para ser invocada por un justiciable y
aplicada por el juez.”

El fin de la Directiva es encauzar cualquier actuacién de la Administracién
conforme a los principios enunciados en el articulo 13. La utilizacién indistinta de
las palabras autorizacién, certificacién y otorgamiento de licencias es
intencional con el fin de englobar cualquier actividad, de cualquier Administracién,
de cualquier Estado miembro que intervenga en la promocién e incentivacién de las

energias renovables.

(i1) Incondicionalidad: en relacibn con la aplicaciéon de la
prohibicion de discriminacién entre solicitantes de autorizaciones, certificaciones o
licencias en el campo de las renovables, conviene hacer notar que dicha reserva, si
bien limita el alcance material de la citada Directiva, no impone sin embargo
condicién alguna a la aplicacion de este principio en su propio campo y,
particularmente, no lo hace en lo que concierne al articulo 13 de la Directiva.

Ademas, la no discriminacién entre solicitantes se ha de entender de
modo amplio y, por tanto, no restrictivo. No puede existir un trato
discriminatorio entre solicitantes de autorizaciones, certificaciones o
concesiones administrativas en fase alguna del procedimiento.
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En este sentido la Sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia

de la Unién Europea dictada en el asunto C-17/03. de 7 de junio de

2003, a propoésito de la restricciéon por parte del regulador holandés del acceso a
determinados competidores, aborda frontalmente la cuestién de la prohibicién de la
discriminaci6én en el sector del mercado interior de la energia en los términos que
reproducimos a continuacién en su integridad, dada la relevancia de la doctrina
expuesta en los apartados 41 a 46:

En primer lugar esta Sentencia recuerda una vez més que el criterio
interpretativo debe ser siempre el teleoldgico y funcional, con el fin de lograr el
efecto util de la Directiva (apartado 41):

“Para interpretar una disposicion de Derecho comunitario, procede tener en cuenta no sélo
su tenor literal, sino también su contexto y los objetivos perseguidos por la normativa de la que forma
parte (véanse, en especial, las sentencias de 17 de noviembre de 1983, Merck, 292/82, apartado 12; de
21 de febrero de 1984, St. Nikolaus Brennerei, 337/82, apartado 10, y de 14 de octubre de 1999,
Adidas, C-223/98, apartado 23).

Sentado el método que debe regir en la aplicacién e interpretaciéon de la

norma, establece en los apartados 42 a 45 las razones por las que esa norma no

puede interpretarse de forma restrictiva:

“En primer lugar, el articulo 7, apartado 5, de la Directiva esta formulado en términos
generales y prohibe «todo tipo de discriminacién entre usuarios de la red o de categorias de usuarios
de la red». El tenor de dicha disposicién no contiene, por tanto, ninguna indicacién que abogue a
favor de una interpretacién restrictiva limitada a las normas técnicas.

En segundo lugar, del contexto del articulo 7 de la Directiva se deduce que su apartado 5 no
puede limitarse a las normas técnicas. En efecto, el apartado 2 del mismo articulo ya dispone que
dichas normas deben ser no discriminatorias. Pues bien, si el principio de no discriminacion
establecido en el apartado 5 estuviera limitado a las normas técnicas, el principio establecido en el
apartado 2 no tendria ninguna utilidad.

En tercer lugar, por lo que se refiere a los objetivos de la Directiva, su considerando
vigesimoquinto indica, sin prever ninguna restriccién relativa a las normas técnicas, que la actuacion
del gestor de la red «debe ser objetiva, transparente y no discriminatoria».

De todas estas consideraciones, el Tribunal concluye en el apartado 45 que:

“A la luz de las anteriores consideraciones, procede a concluir que el articulo 7, apartado 5,
de la Directiva no sélo se refiere a las normas técnicas, sino que debe interpretarse en el
sentido de que se aplica a cualquier discriminacion.”
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Por tanto, no discriminar entre solicitantes de autorizaciones en ninguna fase
del procedimiento debe considerarse incondicional en si mismo, asi como

suficientemente claro y preciso.

En este sentido debemos recordar que la Directiva deja muy claro en el
parrafo 40 de su Predmbulo que su objetivo es englobar todo tipo de procedimiento
relativo a las autorizaciones.

Dichas autorizaciones forman parte de los planes de accién nacional por
disposicion del articulo 4.1 in fine de la Directiva, planes que deberan respetar

en cualquier caso el principio de no discriminacién.

Cuando el articulo 13 habla de procedimientos, en el plural, se refiere no solo
al momento inicial del acto administrativo de autorizacién, certificacién y
otorgamiento, sino también en cualquier momento posterior de la vida de una

instalacién.

Utilizando los criterios interpretativos de conformidad con la doctrina
jurisprudencial comunitaria, sélo puede concluirse que el principio de no
discriminacién, junto con el objetividad, proporcionalidad y respeto de las
peculiaridades de cada tecnologia, se erige en elemento clave para el fomento
de la energia renovable. Sea cual sea el sistema de apoyo elegido
libremente por el Estado miembro, en todo caso debera respetarse el
principio de no discriminacion junto con los de objetividad, proporcionalidad y
respeto de las peculiaridades de cada tecnologia.

No se encuentra restriccion alguna a este principio en la Directiva, ni en el
tiempo ni en el tipo de autorizacién. La Directiva utiliza una serie de sinénimos
“autorizacion, la certificacién y la concesion de licencias” con el fin de aplicar la
prohibicion de discriminacién a cualquier procedimiento que se podria utilizar en el
contexto de los regimenes permitidos para incentivar la produccién de energia a
través de fuentes renovables.
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Constatado el efecto directo la Directiva 28/2009/CE, ello se
traduce en su invocacion ante el Estado. En el caso que nos ocupa es el
Gobierno de la Nacién el promotor del Real Decreto-Ley 1/2012, sancionado

posteriormente por el Parlamento.

2.5. El Real Decreto-Ley 1/2012 produce discriminacién inversa.

Efectivamente, al suprimir los incentivos en todas las tecnologias de
producciéon de electricidad en régimen especial, esta tratando igual
supuestos de hecho diferentes. Este supuesto no es mas que la discriminacién
que se produce cuando a un grupo de supuestos diferentes se les aplica el mismo
tratamiento cuando no existen circunstancias objetivas y razonables que asi lo

aconsejen.

Esta discriminacién inversa se produce entre diferentes tecnologias: no
es el mismo grado de maduracién, y por tanto de rentabilidad, el que ofrece una
tecnologia como la edlica o la de ciclo combinado, que una tecnologia como la
fotovoltaica, cuya distancia respecto del pool es enorme, incluso en las plantas mas
eficientes. Discriminacién entre tecnologias que significa por definicién
discriminacién entre solicitantes (cada solicitante utiliza una tecnologia u otra), que
es en definitiva lo que prohibe la Directiva. Eliminar los incentivos, de forma
igual para cualquier tecnologia, sin tener en cuenta sus peculiaridades y
por tanto su rentabilidad, significa tratar igual supuestos de hecho
diferentes.

En este sentido es muy significativo que se ha pasado de una situacién en la
que originalmente se realizaban unas clasificaciones por grupos de tecnologia de una
forma muy precisa (vide a tal efecto las tablas 1, 2 y 3 del Real Decreto 661/2007) a
otra en la que todas esas diferencias quedan laminadas y reducidas a cero porque se
eliminan por igual incentivo, como si fueran tecnologias iguales. O dicho de otro
modo: si habia diferentes incentivos, porque existen diferentes
tecnologias, eliminarlos todos por igual supone tratar igual aquello que
es diferente.
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Un ejemplo de no tener en cuenta las particularidades es suprimir los cupos
fotovoltaicos. Este sistema se ha creado expresamente para la fotovoltaica, y aparte
de generar expectativas especiales, responde a la situacién industrial particular de
esta tecnologia.

La constatacion de esta discriminacion es indiscutible cuando observamos el
efecto extremo que puede tener esta moratoria: en el peor de los casos la
rentabilidad de la instalacién no es que ya no sea razonable, es que en muchos casos
no existird o incluso llegara a ser negativa (los costes de mantenimiento, no ya de
recuperacion de la inversion, seran superiores a los ingresos producidos por la

explotacién a precio de pool).

Rentabilidad negativa que supone la eliminacién del mercado de unos
productores y no otros, eliminacién que, evidentemente, produce un dafio que,

de conformidad con la doctrina comunitaria, es irreparable puesto que no puede

ser compensado con una indemnizacién pecuniaria.

Este supuesto es evidente que afectara a las tecnologias menos maduras, es
decir, las menos rentables y las que, por lo tanto, més necesitan del incentivo para
involucrar a los particulares en la consecucién de un compromiso adoptado por el
Estado.

Por todas estas razones, la normativa cuestionada en este procedimiento
produce una discriminacién prohibida por la Directiva 2009/28/CE, por el Derecho
europeo de la energia y por el Ordenamiento europeo.

En este sentido, se trae a colacién la doctrina contenida en la Sentencia del
Tribunal de Justicia (Gran Sala). de 7 de junio de 2005 (asunto C-17/03), apartados
41 a 48, especialmente este tltimo que concluye con la siguiente afirmacién: “la
prohibicion de discriminacion, que forma parte de los principios
Jundamentales del Derecho comunitario, exige que las situaciones
comparables no reciban un trato diferente, a no ser que tal
diferenciacion esté objetivamente justificada (véase, en particular, la
sentencia Alemania/Consejo de 5 de octubre de 1994, C-280/93, antes citada,
apartado 67)".
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No hay duda, pues, de la aplicacién del Ordenamiento comunitario al Real
Decreto- Ley 1/2012, lo que supone la aplicacién no solamente de este principio tal y
como el Derecho europeo lo tiene configurado, sino también la introduccién de
todos los mecanismos elaborados por la doctrina jurisprudencial del Tribunal de la
Unién Europea para garantizar la primacia del Derecho comunitario frente al

Derecho nacional cuando éste, como es el caso, entra en conflicto con aquél.

2.6. Si resulta indiscutible la aplicacién al presente caso del Derecho
comunitario, y si la no aplicacién del mismo conduce a su vulneracién dado que la
norma juridica impugnada (el Real Decreto-Ley 1/2012) conculca la Directiva
2009/28/CE al producir una discriminacién inversa vedada por dicha Directiva, el
Juez nacional, ante esa encrucijada, estid obligado a plantear, con
caracter previo a la aplicacion de la Ley nacional (el articulo 1.1 de la Ley
Jurisdiccional), la cuestion prejudicial aqui postulada.

Al no hacerlo, al limitarse a la automatica aplicacion de la norma
nacional reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa a
pesar del problema existente de Derecho comunitario, inadmitiendo la
demanda de tutela judicial, ha infringido el articulo 24.1 de la
Constitucion tanto en su vertiente de acceso a la jurisdiccion como en su vertiente
del derecho a que las resoluciones judiciales respeten el sistema de fuentes
establecido.

Si el Tribunal Constitucional alberga dudas acerca de la existencia o no de la
citada vulneracién constitucional, con fundamento en el Auto del Tribunal
Constitucional 86/2011, de 9 de junio, ha de plantear al Tribunal de Justicia de la
Uni6n Europea las postuladas cuestiones prejudiciales dada la particularidad
del presente caso, en el que la tutela judicial solicitada, primero al Tribunal
Supremo, y ahora (respetando el principio de subsidiariedad) al Tribunal
Constitucional, es la tnica existente para asi evitar la situacion de
indefension hasta ahora sufrida por mis mandantes como consecuencia de la
entrada en vigor del tan citado Real Decreto-Ley, norma juridica restrictiva de
derechos fundamentales (no en vano el derecho a la igualdad est4 consagrado en el
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articulo 14 de la Constitucién) sin posibilidad alguna de tutela judicial (ver en
este sentido el motivo tinico del recurso de amparo).

En todo caso, la cuestiéon aqui introducida permite tener por cumplido el
requisito objetivo del recurso de amparo (la especial trascendencia
constitucional) dado que el mismo trasciende del caso concreto al plantear “una

cuestion juridica de relevante y general repercusién social o econdémica”

[Fundamento Juridico 2°, letra g), de la citada Sentencia 155/2009], pues la
resolucion impugnada no sélo afecta a mis mandantes sino a todos “los titulares de
las instalaciones de régimen especial incluidas en el Gmbito de aplicacién del
presente real decreto-ley a las que, a su entrada en vigor, no les hubiera sido
resuelta su solicitud de inscripcion en el Reqgistro de preasignacién de retribucién”
(articulo 4 del Real Decreto-Ley 1/2012), al impedir, en todo caso, el control
jurisdiccional de ese Real Decreto-Ley.

Segtin la informacion publicada el 3 de noviembre de 2012 por “El Economista”, el Real
Decreto-Ley 1/2012 “supone un riesgo de pérdida de empleos total de 36.800 personas y una
inversién de 18.000 millones de euros”. S6lo en Galicia esa norma nacional supone una pérdida
de 6.000 millones de euros.

Y porque, ademads, plantea “un problema o una faceta de un derecho

fundamental susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal
Constitucional” [Fundamento Juridico 29, letra a), de la Sentencia 155/2009], pues
que no existe jurisprudencia respecto de la necesidad de aplicar, primero, el Derecho

comunitario en relacién con las normas procesales nacionales reguladoras del
presupuesto de la jurisdiccién en casos como el presente en el que, de lo contrario,
se vulnera el Derecho comunitario y, por ende, el derecho fundamental a la
efectividad de la tutela judicial.
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II.- MATERIALES: LOS DOS AUTOS DICTADOS POR LA
SECCION TERCERA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPREMO VIOLAN EL ARTICULO
24.1 DE LA CONSTITUCION EN SUS VERTIENTES DEL DERECHO DE
ACCESO A LA JURISDICCION Y DEL DERECHO A QUE LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES RESPETEN EL SISTEMA DE FUENTES
ESTABLECIDO.

Sumario: 1. Sintesis del motivo de la demanda de amparo. 2. Doctrina constitucional sobre el
derecho de acceso a la jurisdiccién (principio pro actione) y del derecho a que las resoluciones
judiciales respeten el sistema de fuentes establecido. 3. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
aplicable al caso. 4. La motivacién contenida en los dos Autos del Tribunal Supremo. 5. Las
resoluciones impugnadas vulneran el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

1. El Tribunal Supremo ha realizado una interpretaciéon del articulo 1.1 de la
Ley Jurisdiccional contraria al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 de la Constitucién), en sus concretas vertientes de acceso a la
jurisdiccién (principio pro actione) y del derecho a que las resoluciones judiciales

respeten el sistema de fuentes establecido.

En efecto, si como recuerda la Sentencia del Tribunal Constitucional
58/2004, de 19 de abril, “Espaiia es Estado miembro de las Comunidades Europeas
desde el 1 de enero de 1986, de conformidad con las previsiones del art. 93 CE y,
por tanto, sujeto a las normas del ordenamiento comunitario que poseen efecto
directo para los ciudadanos y tienen primacia sobre las disposiciones
internas, como asi se ha declarado por el Tribunal de Justicia de las

Conmimidndes Fironeas” (con cita de las Sentencine de = de fehrerna de 1062 en el

asunto Van Gend and Loos y de 15 de julio de 1964, asunto Costa contra ENEL)”, el

Derecho Procesal en general, y en particular las normas reguladoras del
proceso contencioso-administrativo (la Ley 29/1998) no pueden ser
interpretadas por los Tribunales contencioso-administrativos de
manera aislada, pues desde 1986 ha de respetarse el efecto directo de
las normas del Ordenamiento comunitario que poseen dicha eficacia,
que ademas “tienen primacia sobre las disposiciones internas”.
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Ello quiere decir que, como sucede en el presente litigio, en el que desde el
primer acto procesal de postulacién (en nuestro caso, en el escrito de interposiciéon
del recurso contencioso-administrativo) se plantea abierta y motivadamente a
la Sala Tercera del Tribunal Supremo el conflicto existente entre la
norma nacional reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa (el articulo 1.1 de la Ley Jurisdiccional) y los principios de
supremacia y de eficacia directa del Derecho comunitario cuando los
mismos han sido incumplidos por el Estado miembro (en nuestro caso, se postula
que el Real Detreto-Ley 1/2012 ha infringido la Directiva 2009/28/CE al crear una
discriminacion inversa entre los titulares de las instalaciones de régimen
especial al ser tratados todos ellos de igual manera pese a la evidente existencia de
situaciones de hecho desiguales), dado que el mencionado Real Decreto-Ley elimina
los incentivos de forma igual para cualquier tecnologia, sin tener en cuenta sus
peculiaridades, y por tanto su rentabilidad, sin que exista una razén objetiva y
razonable que permita ese trato igualitario en supuestos de hecho
diferentes, el 6rgano judicial no puede limitarse a aplicar el Derecho
nacional e inadmitir el recurso contencioso-administrativo por falta de
jurisdiccion.

Como se ha recordado supra al justificar la especial trascendencia
constitucional de esta demanda, cuando la aplicacién directa de la norma nacional
entra en colisién con los referidos principios comunitarios de supremacia y eficacia
directa, el Tribunal bien ha de aplicar directa y primariamente el Derecho
comunitario, bien plantear la cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ex articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, lo
contrario significa vulnerar el derecho fundamental a la efectividad de la tutela
judicial consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucién.

2. A la hora de determinar el test, criterio o canon constitucional que ha de
aplicarse al especifico tipo de resoluciéon judicial objeto del presente recurso de
amparo, es conveniente recordar la doctrina reiterada y undnime del Tribunal

Constitucional sobre el acceso a la jurisdiccién y la necesidad constitucional de que
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la motivacién juridica de las resoluciones judiciales respete el sistema de fuentes

previsto en el Ordenamiento.

2.1. Recuerda el Tribunal Constitucional que las normas reguladores del
acceso a la jurisdiccién, a diferencia de las del acceso a los recursos legalmente
previstos, derivan “directamente de la Constitucion” (Sentencias del Tribunal
Constitucional 252/2007, de 17 de diciembre, Fundamento Juridico 3°; 16/2007, de
12 de febrero, Fundamento Juridico 2°). Aunque ambos derechos se encuentran
insitos en el articulo 24.1, “el derecho a acceder a la justicia es un componente
medular del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
proclamado por el precepto constitucional y que no viene otorgado por la ley,
sino que nace de la Constitucién misma” (Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional 79/2012, de 17 de abril).

Tatn Llticnn Onctnmnln methicnccn misa Al e nlnln havmandiitlnn mmmn cndl e faen e T

derecho de acceso a la justicia, dada la diferente trascendencia que cabe otorgar —
desde la perspectiva constitucional— a los requisitos legales de acceso al proceso, en
tanto pueden obstaculizar o eliminar el derecho de los ciudadanos a someter el caso al
conocimiento y pronunciamiento de un Juez y por tanto causar indefensién. Por el
contrario, el control constitucional de los requisitos de admisién de los recursos legalmente
establecidos es mds laxo, puesto que lo que se pide en ese momento no es mas que la revision de la
respuesta judicial contenida en la Sentencia de instancia previamente dictada la cual, si resuelve el
fondo del asunto, ya habria satisfecho el niicleo del derecho fundamental a una tutela judicial efectiva
sin indefensién de todas las partes procesales, y el acceso al recurso debe ser contrapesado con el
derecho de las otras partes a un proceso sin dilaciones indebidas y a la ejecucién de lo resuelto (SSTC
55/1995, de 6 de marzo, FJ 2; 309/2005, de 12 de diciembre, FJ 2; 51/2007, de 12 de marzo, FJ 4; y
27/2009, de 26 de enero, FJ 3)”.

El Tribunal Constitucional ha sostenido pacificamente que “el control
constitucional de las decisiones de inadmisién o de no pronunciamiento sobre el
fondo ha de verificarse de forma especialmente intensa, dada la vigencia aqui del
principio «pro actione»” (Sentencias 36/1997, de 25 de febrero, Fundamento
Juridico 3°; 145/1998, de 30 de junio, Fundamento Juridico 2°; 39/1999, de 22 de
marzo, Fundamento Juridico 7°; 63/1999, de 26 de abril, Fundamento Juridico 2°;
157/1999, de 14 de septiembre, Fundamento Juridico 2°; 158/2000, de 12 de junio,
Fundamento Juridico 5°; 16/2001, de 29 de enero, Fundamento Juridico 4°;
203/2004, de 16 de noviembre, Fundamento Juridico 2°; 44/2005, de 28 de
febrero, Fundamento Juridico 3°), “principio de obligada observancia por
los Jueces y Tribunales que impide que determinadas interpretaciones Yy
aplicaciones de los requisitos establecidos legalmente para acceder al proceso
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eliminen u obstaculicen injustificadamente el derecho a que un érgano judicial
conozca y resuelva en Derecho sobre la pretensién a él sometida” (Sentencias
8/1998, de 13 de enero, Fundamento Juridico 3°; 38/1998, de 17 de febrero,
Fundamento Juridico 2°; 63/1999, de 26 de abril, Fundamento Juridico 2°;
157/1999, de 14 de septiembre, Fundamento Juridico 2°; entre otras muchas).

Recuerda la Sentencia 36/1997, citada, “Que un Tribunal resuelva en el fondo la controversia
de derechos e intereses legitimos ante él planteada, salvo que se lo impida una razén fundada en un
precepto expreso de una Ley, que a su vez sea respetuoso con el contenido esencial del
derecho fundamental -SSTC 13/1981, fundamento juridico 1°; 21/1981, fundamento juridico 15°;
119/1983, fundamento juridico 1°; 93/1984, fundamento juridico 5.° a) y 40/1996, fundamento
juridico 2.°-. Si bien la interpretacién judicial del correspondiente obstdaculo procesal debe guiarse
por un criterio pro actione que, teniendo siempre presente la ratio de la norma y un criterio de
proporcionalidad entre la entidad del defecto advertido y la sancién derivada del
mismo, no impida la cognicién del fondo de un asunto sobre la base de meros formalismos o de
entendimientos no razonables de las normas procesales -SSTC 126/1984, fundamento
juridico 3° c); 164/1986, fundamento juridico 29, y 120/1993, fundamento juridico 5°-. (...)".

El Alto Tribunal también matiza que el referido principio pro actione no debe
entenderse “como la forzosa seleccion de la interpretacién mds favorable a la
admision o a la resolucion del problema de fondo de entre todas las posibles de las
normas que la regulan... ya que esta exigencia llevaria al Tribunal Constitucional a
entrar en cuestiones de legalidad procesal que corresponden a los Tribunales
ordinarios” (por todas Sentencia 133/2005, de 23 de mayo, Fundamento Juridico
29). Sin embargo, dicho principio prohibe “aquellas decisiones de inadmisién -o de
no pronunciamiento- que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o
por cualquier otra razén revelen una clara desproporcion entre los fines
que aquellas causas de inadmisién -o no pronunciamiento sobre el fondo-
preservan y los intereses que sacrifican” (entre otras muchas, 27/2003, de 10
de febrero, Fundamento Juridico 4°; 3/2004, 14 de enero, Fundamento Juridico 3°;
79/2005, de 2 de abril, Fundamento Juridico 2).

Finalmente, la Sentencia 243/20035, de 10 de octubre, Fundamento Juridico
39, concreta los siguientes dos extremos que, en el presente caso, es preciso tener en
consideracion: “a) como regla general, la interpretaciéon de las normas
procesales y, mas en concreto, el control de la concurrencia de los
presupuestos y requisitos materiales y procesales que condicionan la
valida constitucién del proceso son operaciones juridicas que no

trascienden el ambito de la legalidad ordinaria, correspondiendo su
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realizacion a los organos judiciales en el ejercicio de la potestad jurisdiccional (...);
y b) esta regla tiene como excepcion «aquellos supuestos en los que la
interpretacion efectuada por el 6rgano judicial de esta normativa sea
arbitraria, manifiestamente irrazonable o fruto de un error patente y,
astmismo, cuando del acceso a la jurisdiccion se trata, en los casos en
que dicha normativa se interprete de forma rigorista, excesivamente
Jormalista o desproporcionada en relaciéon con los fines que preserva y
los intereses que se sacrifican» ( STC 231/2001, de 26 de noviembre [ RTC
2001, 231] , F. 2). En estos casos, se producira una violacién del derecho a la tutela
judicial efectiva, que justificara la intervencion de este Tribunal, puesto que,
aunque no sea su mision interpretar las normas procesales, si lo es la

constatacion _de que la exégesis realizada por los 6rganos

jurisdiccionales no es contraria a la Constitucion”.

2.2. La doctrina constitucional relativa al derecho del justiciable a que la
motivacién contenida en la resolucion judicial respete el sistema de fuentes
legalmente previsto, en particular respecto del Derecho comunitario, se
resumen en la reciente Sentencia 145/2012, de 2 de julio, Fundamento Juridico
59, que por su especial aplicacion al presente caso se transcribe en parte:

“(...) debemos recordar (como ya lo hiciéramos en ATC 228/2005, de 1 de
Jjunio, FJ 5) que el principio de primacia del Derecho de la Uniéon Europea
forma parte del acervo comunitario incorporado a nuestro
ordenamiento en virtud de la Ley Orgdnica 10/1985, de 2 de agosto, de
autorizacién para la adhesién de Esparia a las Comunidades Europeas, y su efecto
vinculante se remonta a la doctrina iniciada por el entonces Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas con la Sentencia de 15 de julio de 1964,
asunto Costa contra Enel (6/64, Rec. pp. 1253 Y ss., especialmente pp. 1269 y 1270),
habiéndose aceptado la primacia del Derecho de la Unién Europea, en
el ambito competencial que le es propio, por la propia Constitucion
Espaitola en virtud de su art. 93, como hemos tenido ocasion de recordar en
repetidas ocasiones.

En concreto nos hemos referido expresamente a la primacia del
Derecho comunitario como técnica o principio normativo destinado a
asegurar su efectividad en nuestra STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 6, con
reproduccién parcial de la Sentencia Simmenthal del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 9 de marzo de 1978, y en la STC 64/1991, de 22 de

39



marzo, FJ 4 a). En nuestras posteriores SSTC 130/1995, de 11 de septiembre, FJ 4,
120/1998, de 15 de junio, FJ 4, y 58/2004, de 19 de abril, FJ 10, reiteramos el
reconocimiento de esa primacia de las normas del ordenamiento
comunitario, originario y derivado, sobre el interno, y su efecto directo
para los ciudadanos, asumiendo la caracterizacién que de tal primacia y
eficacia habia efectuado el Tribunal de Justicia, entre otras, en sus conocidas y ya
antiguas Sentencias Vand Gend en Loos, de 5 de febrero de 1963, y Costa contra
Enel, de 15 de julio de 1964, ya citada.

Asimismo es pertinente traer a colacion la doctrina fijada en la Declaracién
1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4, en la que precisamos que la primacia no se
sustenta necesariamente en la jerarquia, “sino en la distincion entre ambitos de

) S vdlidas, de las cuales, sin embargo,
una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de
su aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razones”, lo
que obliga al Juez nacional o a la Administracién publica, en su caso, a

aun cuando no haya sido expulsada del ordenamiento interno (algo
propio de la Unién Europea como proceso de creacién de una unidad politica por

agregacién o union de Estados).”

3. En relacion con la jurisprudencia comunitaria, ya puesta de manifiesto en
el anterior epigrafe y en el relativo a la especial trascendencia constitucional, nos
limitaremos a recalcar que, segtin una jurisprudencia reiterada [Sentencias de 16 de
diciembre de 1976, Rewe (33/76), apartado 5, y Comet (45/76), apartados 12 a 16;

de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio (199/82), apartado 12, y de 14 de diciembre
de 1995, Peterbroeck (C-312/93), apartado 12], “incumbe a los é6rganos
Jurisdiccionales nacionales de los Estados miembros, en virtud del
principio de cooperacion establecido por el articulo 10 CE, proporcionar la
proteccion juridica que se deriva para los justiciables del efecto directo
del Derecho comunitario. A falta de normativa comunitaria en la
materia, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro designar a los 6rganos jurisdiccionales competentes y
regular las modalidades procesales de los recursos destinados a
garantizar la salvaguardia de los derechos que el efecto directo del
Derecho comunitario confiere a los justiciablés. No obstante, estas

modalidades no pueden ser menos favorables que las referentes a recursos

semejantes de naturaleza interna, ni pueden articularse de tal manera que

hagan practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio de
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los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario”

(Conclusiones del Abogado General Mengozzi, asunto C-429/05, apartado 94).

En la citada Sentencia Peterbroeck, apartado 21, el Tribunal de Justicia
recalcd que “cada caso en el que se plantee la cuestion de st una disposicion
procesal nacional hace imposible o excesivamente dificil la aplicacion
del Derecho comunitario, debe analizarse teniendo en cuenta el lugar que
ocupa dicha disposicion dentro del conjunto del procedimiento, de su desarrollo y

de sus peculiaridades, ante las diversas instancias nacionales”.

Esta doctrina fue confirmada por el Tribunal de Justicia en las posteriores

Sentencias de 27 de junio de 2000, Océano Grupo Editorial y Salvat Editores
(asuntos acumulados C-240/98 a C-244/98), apartado 26, y Cofidis, de 21 de
noviembre de 2002, C-473/00, apartado 36, de las que se infiere la necesidad de
que la rigidez de las normas procesales sea atemperada st “puede hacer
excesivamente dificil la aplicaciéon de la proteccion que la Directiva
pretende”, y por la reciente Sentencia de 4 de octubre de 2012 (asunto C-403/11),

apartado 25, al recordar que, “segin jurisprudencia reiterada, un Estado
miembro no puede alegar disposiciones, practicas ni circunstancias de su
ordenamiento juridico interno para justificar el incumplimiento de las

obligaciones y plazos establecidos en una directiva’.

4. La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo inadmiti6 el recurso contencioso-administrativo
formulado por mis mandantes mediante Auto de 7 de junio de 2012, con la

siguiente motivacion:

“(...) El recurso debe ser inadmitido por falta de jurisdiccién, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 1.1 de la Ley de la Jurisdiccién. Ninguno de los argumentos
esgrimidos por la parte pueden ser admitidos. La primacia del derecho
comunitario y la potestad que ostenta este Tribunal para inaplicar en
determinados supuestos una norma nacional que lo contradiga, cualesquiera que
sea su rango, no nos faculta para admitir un recurso directo contra la
norma con rango de ley por el hecho de que supuestamente resulte contraria al
derecho comunitario. Por el contrario, tal inaplicaciéon sélo puede ser acordada en
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aquellos procedimientos en curso en los que una tal norma de rango legal resulte
aplicable y esta Sala entienda que es contraria al derecho comunitario. En suma,
la alegacion del derecho comunitario no abre por si propia el acceso a
la jurisdiccién, sino que dicho acceso depende exclusivamente de las
normas competenciales de nuestra Ley reguladora (...)

Tampoco altera la anterior conclusiéon la alegacién de indefensiéon que
formula la entidad recurrente. En primer lugar, porque aunque es cierto que
ante disposiciones legislativas directamente aplicables sin actos
expresos de ejecucion el sujeto particular pueda tener escasos medios
de defensa, este Tribunal no puede prescindir de la aplicacién de sus propias
normas competenciales. Y, en segundo lugar, porque no resulta inviable que
puedan producirse actos de ejecucién de la norma que se pretende recurrir en el
presente recurso por parte de la Administracién, bien con ocasién de la devolucién
del aval, bien en otros diferentes supuestos (...)” (Razonamiento Juridico Unico

pégina 3).

Motivacién reafirmada en el Auto dictado por el mismo Tribunal, de
de 21 de septiembre de 2012, de desestimacién del incidente de nulidad de

actuaciones:

“(...) La tesis mantenida por la parte recurrente —que esta jurisdicciéon
contencioso-administrativa seria competente al haberse planteado la
inaplicabilidad de la norma impugnada por su supuesta contradiccién con el
derecho comunitario-, ya ha sido cumplidamente respondida en el referido Auto, y
lo que hace la parte es replantear la cuestion. Asi, debemos reiterar las siguientes
razones (...)

Ast pues, tal como ya dijimos, la invocaciéon del derecho
comunitario no nos atribuye una jurisdiceiéon que nos resulta vedada
por imperativo expreso del articulo 1.1 de la Ley jurisdiccional, sin que
obste a ello que el Real Decreto-Ley pudiera incorporar normas que en opinién de
la parte debieran mantener un rango reglamentario. Tampoco supone denegacién
del acceso a la justicia comunitaria o al juez predeterminado por la ley: como ya se
ha indicado, es precisamente la Ley de esta jurisdicciéon la que excluye
que sea esta Sala dicho juez predeterminado. Las razones expuestas, de las
que la parte puede legitimamente discrepar, excluyen toda arbitrariedad en la
resolucion de inadmisién por falta de jurisdiccién.

Hemos de rechazar también la alegacién de que el Auto impugnado
incurriera en incongruencia omisiva por no responder motivadamente sobre el
planteamiento de una cuestién prejudicial, pues dicha alegacién estda ya contestada
al rechazar que la invocaciéon de derecho comunitario pueda servir por
st sola para acceder a esta jurisdiccién contencioso-administrativa (...)"”

(Razonamiento Juridico Unico, paginas 3 v 4).
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5. Si el derecho de acceso a la jurisdiccién deriva directamente de la
Constitucién, al ser un componente medular del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva; si, por consiguiente, la norma legal reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa ha de interpretarse a la luz del citado derecho
fundamental consagrado en el articulo 24.1, impidiendo una interpretacién
formalista o desproporcionada de dicha norma legal; si, ademaés, el principio de
primacia del Derecho de la Unién Europea forma parte de acervo comunitario
incorporado a nuestro Ordenamiento, lo cual significa que ese Derecho comunitario,
originario y derivado, ha de primar sobre el interno (ya se trate de una norma de
derecho material o procesal) con efecto directo para los ciudadanos; si ello supone
que el Juez nacional ha de aplicar la norma prevalente y dejar sin efecto a la norma
desplazada; si, conforme a reiterada jurisprudencia comunitaria, incumbe a los
6rganos jurisdiccionales nacionales de los Estados miembros proporcionar la
proteccion juridica que se deriva para los justiciables del efecto directo de una
Directiva, sin que dicha tutela judicial pueda articularse de manera tal que haga
practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
configurados por el Ordenamiento juridico comunitario; si, pese a todo lo hasta
ahora expuesto, el Juez nacional entiende que ha de aplicar la norma nacional, con
caracter previo a la inadmisién ad radice del recurso contencioso-administrativo
(sin haber poder siquiera introducir la pretension en el posterior escrito
de demanda; argumento: articulos 45 y 52 de la Ley Jurisdiccional), ha de elevar al
Tribunal de Justicia de Luxemburgo la cuestién prejudicial para, asi, respetar el
contenido esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

La reiterada afirmacién del Tribunal Supremo en los Autos impugnados de
que la Ley nacional ha de aplicarse de manera directa y exclusiva (“dicho acceso

depende exclusivamente de las normas competenciales de nuestra Ley

reguladora”) frente al Derecho comunitario no solamente infringe (por ser
manifiestamente irrazonable y desproporcionado) el derecho de acceso a la tutela
judicial sino, especialmente, el sistema de fuentes existente en nuestro pais tras la

adhesion de Espaiia a la entonces Comunidad Econémica Europea.

El Tribunal Supremo, conscientemente (pues este problema constitucional
fue puesto de manifiesto en repetidas ocasiones por mis mandantes en la via judicial

previa al amparo), ha obviado, de un lado, la situacién de indefensién a la que tal
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interpretacion legal condena a mis mandantes, que han padecido un acto del
Gobierno (el tan citado Real Decreto-Ley 1/2012) contrario al Derecho comunitario
(a la Directiva 2009/28/CE, que prohibe a los Estados miembros utilizar
procedimientos que provoquen un trato discriminatorio), respecto del cual no
pueden defenderse y, de otro, el efecto directo y primario del Derecho comunitario a

la hora de interpretar una norma nacional procesal.

En efecto, en relacién con la situacién de indefensién padecida, el propio
Tribunal Supremo afirma, en este sentido, que “es cierto que ante disposiciones
legislativas directamente aplicables sin actos expresos de ejecucién el sujeto
particular pueda tener escasos medios de defensa”. Pero en nuestro caso no es que

existan “escasos” medios de defensa, sino que los mismos son inexistentes.

El Tribunal Supremo cita en su Auto como posibles actos administrativos de
ejecucion del Real Decreto-Ley 1/2012 los ocasionados a través de la devolucién del
aval; motivacién manifiestamente irrazonable pues si los administrados
perjudicados por esa norma solicitan la devolucién del aval es porque han desistido
de su derecho (argumento: articulo 4.3 del mencionado Real Decreto-Ley),
desistimiento que, légicamente, conlleva la pérdida de legitimacién activa para
poder iniciar un proceso en el que pretender la inaplicacién de dicho Real Decreto-
Ley.

El problema particular del presente caso se debe al objeto sobre el que recae
el Real Decreto-Ley 1/2012, que se limita a ordenar la suspensién y la supresiéon de
los incentivos econémicos existentes hasta su entrada en vigor. Una disposicién legal
que se limita a ordenar un acto negativo (un no hacer: suspender y suprimir) no es
susceptible de actos de ejecucién susceptibles de impugnacién via contencioso-

administrativa.

La motivacién juridica contenida en los Autos impugnados conduce a los
administrados afectados por la citada norma juridica nacional a un callején sin
salida, que es precisamente lo que, una y otra vez, ha prohibido el Tribunal de
Justica de la Unién Europea en las Sentencias citadas en el anterior epigrafe (“cada
caso en el que se plantee la cuestion de si una disposicién procesal nacional hace
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imposible o excesivamente dificil la aplicacién del Derecho comunitario, debe
analizarse teniendo en cuenta el lugar que ocupa dicha disposicion dentro del
conjunto del procedimiento, de su desarrollo y de sus peculiaridades, ante las
diversas instancias nacionales”), peculiaridades obviadas por el Tribunal Supremo.

Mis mandantes, conscientes de que el derecho de acceso a la jurisdiccion
contencioso-administrativo no es absoluto, pues no exige del Juzgador la seleccion
de la interpretacién juridica de la norma aplicable mas favorable a la efectividad de
ese derecho, propusieron al Tribunal Supremo, como alternativa menos favorable a
la aplicacion directa del Derecho comunitario, que elevara la cuestiéon prejudicial
aqui reiterada al Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sin embargo, la
respuesta judicial obtenida ha sido, no la mas favorable, sino al
contrario la mas desfavorable de las posibles, lo cual estad expresamente
prohibido por el articulo 24.1 de la Constitucién.

El Tribunal Supremo, ademas, ha realizado una seleccién del sistema de
fuentes aplicable al caso contraria al articulo 24.1 de la Constitucion,
porque, de nuevo, ha obviado el problema de Derecho comunitario que habia sido
puesto de manifiesto por mis mandantes, primero en su escrito de interposicién del
recurso contencioso-administrativo, luego en su escrito de alegaciones y, finalmente,
en el escrito de solicitud de la nulidad radical de actuaciones: es contrario a Derecho
afirmar que el Derecho nacional ha de regir con caracter previo y exclusivo cuando lo
juridicamente correcto y cierto es, precisamente, lo contrario, que el Derecho
comunitario aplicable al caso rige con carécter primario y directo. El Tribunal
Supremo tuvo, pues, con caricter previo a la inadmisién de plano del proceso
entablado (sin que los demandantes pudieran siquiera deducir la pretensiéon), que
plantear la cuestion prejudicial (ahora aqui reiterada) para asi respetar el derecho
fundamental a la efectiva tutela judicial de los ahora demandantes. Al no hacerlo ha
violado el derecho fundamental a la efectiva tutela judicial.

KKXX¥
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En atencién a todo lo anteriormente expuesto y razonado,

A LA SALA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

SOLICITO que, teniendo por presentado este escrito, con sus documentos y

copias, en tiempo y forma, tenga por formulada demanda de amparo constitucional

contra el Auto de 7 de junio de 2012, dictado por la Seccién Tercera de la Sala de lo

Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que inadmitié el recurso

contencioso-administrativo niimero 299/2012, y contra el Auto de 21 de septiembre

de 2012 dictado por esa misma Sala, que confirmé aquella resolucién al desestimar

el incidente de nulidad de actuaciones; y que, una vez admitido este escrito de

demanda, y cumplidos que sean los tramites previstos en la Ley Orgénica del

Tribunal Constitucional, acuerde:

Elevar la demanda de amparo al Pleno del Tribunal
Constitucional para que plantee al Tribunal de Justicia de la
Union Europea las siguientes cuestiones prejudiciales:

1) Si la Sala Tercera del Tribunal Supremo, segiin la norma
procesal nacional aplicable al caso (la Ley Jurisdiccional 29/1998),
tiene jurisdicciébn y competencia para enjuiciar indirectamente la
conformidad con el Derecho comunitario de una norma material
nacional pero no la tiene para su enjuiciamiento directo, norma que se
agota en si misma sin que ningn otro 6rgano judicial nacional tenga
jurisdiccion para ese enjuiciamiento directo, cuando la norma material
nacional vulnera el Derecho comunitario éel perjudicado ha de
soportar, en todo caso, esa lesién?

2) Si la respuesta a la anterior pregunta es negativa, édebe el
Juez nacional inaplicar el Derecho comunitario, tal y como es
interpretado por el Tribunal de Luxemburgo, a través de una
interpretacion literal del articulo 1.1 de la Ley Jurisdiccional 29/1998
cuando ello supone vulnerar el Derecho de la Unién Europea o, por el
contrario, cuando dicha rigida aplicacion de la norma procesal, por las
particularidades del caso, suponga vulnerar el Derecho comunitario,

debe con caracter previo a la inadmisién «ad limine» del proceso
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plantear una cuestion prejudicial que le permita una interpretacion
amplia de esa norma procesal nacional conforme a la jurisprudencia
comunitaria partidaria de facultar al Juez nacional para el efectivo
control de la conformidad de la norma nacional (el Real Decreto-Ley
1/2012, de 27 de enero) con el Derecho Comunitario (la Directiva
2009/28/CE)?

Subsidiariamente, en el solo caso de que la Sala desestime la anterior
peticion, dicte Sentencia otorgando el amparo solicitado y, por la
estimaciéon del mismo, reconozca el derecho fundamental de los
demandantes a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la
Constitucién), restablezca a los actores en la integridad de sus derechos
y, a tal fin, declare la nulidad de las dos citadas resoluciones
impugnadas, retrotrayendo las actuaciones al momento
inmediatamente anterior al dictado del Auto de inadmisién del recurso
contencioso-administrativo, para que la Sala Tercera del Tribunal
Supremo dicte nueva resolucién respetuosa con el indicado derecho

fundamental.

AL PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOLICITO que admita a tramite la cuestién elevada por la Sala; y que,

cumplidos que sean los tramites previstos:

Dicte un Auto decidiendo plantear las siguientes cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Union Europea:

1) Si la Sala Tercera del Tribunal Supremo, seglin la norma
procesal nacional aplicable al caso (la Ley Jurisdiccional 29/1998),
tiene jurisdiccibn y competencia para enjuiciar indirectamente la
conformidad con el Derecho comunitario de una norma material
nacional pero no la tiene para su enjuiciamiento directo, norma que se
agota en si misma sin que ningtn otro érgano judicial nacional tenga

jurisdiccién para ese enjuiciamiento directo, cuando la norma material
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nacional vulnera el Derecho comunitario éel perjudicado ha de
soportar, en todo caso, esa lesién?

2) Si la respuesta a la anterior pregunta es negativa, ¢debe el
Juez nacional inaplicar el Derecho comunitario, tal y como es
interpretado por el Tribunal de Luxemburgo, a través de una
interpretacion literal del articulo 1.1 de la Ley Jurisdiccional 29/1998
cuando ello supone vulnerar el Derecho de la Unién Europea o, por el
contrario, cuando dicha rigida aplicacién de la norma procesal, por las
particularidades del caso, suponga vulnerar el Derecho comunitario,
debe con caracter previo a la inadmisién «ad limine» del proceso
plantear una cuestién prejudicial que le permita una interpretaciéon
amplia de esa norma procesal nacional conforme a la jurisprudencia
comunitaria partidaria de facultar al Juez nacional para el efectivo
control de la conformidad de la norma nacional (el Real Decreto-Ley
1/2012, de 27 de enero) con el Derecho Comunitario (la Directiva
2009/28/CE)?

Subsidiariamente, en el solo caso de que el Pleno decida no elevar la
anterior cuestion prejudicial, otorgue el amparo solicitado,
reconozca el derecho fundamental de los demandantes a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucién), restablezca a los
actores en la integridad de sus derechos y, a tal fin, declare la nulidad
de las dos citadas resoluciones impugnadas, retrotrayendo las
actuaciones al momento inmediatamente anterior al dictado del Auto
de inadmisién del recurso contencioso-administrativo, para que la Sala
Tercera del Tribunal Supremo dicte nueva resolucién respetuosa con el

indicado derecho fundamental.

FRXXX
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OTROSI DIGO que la solicitud de proteccién del derecho fundamental

a la tutela judicial efectiva que mediante el presente escrito se deduce tiene también

por finalidad cumplir con el requisito del agotamiento previo de “las vias de
recursos internos, tal como se entiende segun los principios del derecho
internacional generalmente reconocidos” (articulo 35.1 del Convenio Europeo

de Derechos Humanos).

Es tutela constitucional que, para principal y otrosi, solicito en Madrid, a doce

de noviembre de dos mil doce.

Felipe Juanas Blanco
Colegiado niimero 1.210 del Colegio de Procuradores de Madrid

D. Piet Holtrop Dr. Pablo Morenilla Allard
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