nalidad de 1la norma en cuestidn, sea un enjuiciamiento
necesaric para el procesc "a quo", ya que i en tedo caso
cse estimase la inconstitucionalidad de la misma, conforme
al citado principic,s el Juez debera de todas formas apli-

carla.

La abscluta falta de vinculacién que piroduce la sen—
tencia estimatoria de inconstitucionalidad. en el supues-—
to de que la norma objete del juicic de inconstituciona-—
lidad sea norma que conlleve algun privilegic. provoca
que ésta no sea susceptible de ser cuestionada a traves
de la cuestién de inconstitucionalidzd. vya que en tedo
casc la decisién d=1 Tribunal Constitucional no puede

incidir en el fallco.

El problema, tratado en Italia por Dogliani (462) y

Zagrebelsky (463)., es. en opinién del segundo, uno de los
fallos que tiene el contrel de inconstitucicnalidad en

via incidental.

las disposiciones sancionaderas nv favorables o restrictivas de derechos individuales,

extiende también al derecho adeinistrativo de caidcter sancicnader como ha cido declarade per
Tribunal Constitucional en su 5. 18/81 de B de junie BOE 1&-8-81 f.j.2

(462) DOSLIENI, Irrilevanza mecessaria della questione relativa & norse penali di favore,
Giur.Cost. 1974y pp. 583 vy ss.

(4b3) 2AGREBELSKY, Biustizia Costituzionaley op. cit., pp.103 y 106,




Aunque el Juez censidere que una norma de privilegio
es inconstitucional y eleve por tanto cuestidn de incons—
titucionalidad scbre la misma —estima Zagrebelsky—- que en
caso de gque el Tribunal Constitucional estimase la in—
constitucionalidad de aquella, la sentencia no produciria
efecto algunc en la decicién del procesc principal. ya
que ellc _upondria atentar contra el principic constitu-
cicnal, en virtud del cual las normas sancionadoras no
faverables o las restrictivas de derechos individuales no
pueden tener efecto retroactive (art. 25 Constitucidn

Italianal.

Segun Zagrebelsky. el Tribunal Constitucional en
este cacsoc no debe estimar la inconstitucionalidad de la
normas lo que pondria el drgano judicial en una texitura
realmente dificils, i(cumplir la centencia del Tribunal
Constituciconal supondria infringir el principic de
irretroactividad de .as leyes cancionadoras) sino no
entrar a conccer del fondo del asunto peor falta de

incidencia de la norma impugnada en el fallco.

La consecusncia ldgica es que ésta clase de normas
ne podran ser nunca cbjeto de cuestién de inconsti-
tucionalidad. dado que sean © no contrarizs a la Consti-

tucién. lo gque si atenta contra la micsma es la anulacidn

con efectos para el caso concrete de ecsta categoria de




actos normativos.

Pasemos ahora a analizar el segundo supuesto:

funqu= el objeto de enjuiciamientc del Tribunal
Constitucional -la norma presuntamente inconstitucional-
suele ser un cb:ietc diferenciade, del aque lc es de la
cuestién principal,s existen ccasiones en  que ambos

b jetos pueden ser casi idénticos:

En el supuesic de que el objeto de la cuestidn
principal verse scbre la impugnacién de un acte de
aplicacién de una disposicién normativa de caracter
singular. facilmente se puede apreciar que en el case de
que el JYrganc judicial eleve scbre la misma la respectiva

cuestién de inconstitucionalidad. el mismo actoc le-—

gislative estid siendo impugnade ante 1la jurisdiccidén

ordinaria -en base a su ilegalidad- y ante la jurisdic-
cién constitucicnal —-por su  presunta inconstitucionali-

dad- (4b64).

(464) La cuestién de i .onstitucionalidad n2704/84 resuelta por STC 106/86 de 19 de diciesbre BOE
3-1-87, es un clarc ejesplo del supuesto a que aludises. Con active de un procese interdictal,
donde 1a constitucionalidad de 1os arts. 1y 2 de la Ley 7/B3 de 29 de junio fundasentarian la
desestimacitn de 1s desanda, el drgame judicial que estabs coneciends de dicho azunto, prosue e
cuestitn de inconstitucionalidad cobre los mismes. Obvio resilta, que el objete del juicio
interdictal y el del proceso constitucional que se siguié a raiz de la cuestién de incoms-
titucionalidad, son cigilares. En el prisers se estabs 1 iz la pretendida 1ncoms-
titucionalidad por partc del desandante del acto de expropiacitn, en el seguide, de la incoms-
titucionelidad cel decreto ley.




Evidentementes si en el precesc ordinavic se suscilta
la duda sobre la constitucionaliuvad de dicha acto. el ob-
jeto del preoceso constituciconal nue”a casi identificado

con el del praocese principal.

fhora biens, no obstante ser éscta la apariencilas, como
bien han puestc de manifiesto .ionfrida (465) vy Capelle-

tti (466). existen diferencias sustanciales.

Asi., estima Gionfrida., poniendo el ejemplo de 'n
acto legicslativo por el cuil se expropie un determinado
bien por publica utilidad. gque en caso de gque se impugne
diche acics de todas formas el objeto de ambos julciloes

-el principal y el del proceso constituciconal- no serian

iguales, va que si hubiese lugar a la estimacidn de la

cuestién de inconstituciconalidad, la sentenciza del proce-
ea constitucional no desplegaria sus efectos sabre la
situacién jur ‘‘ca subjetiva. cuya tutela en cambio cons-

tituye el objetc del preocesc principal.

Como dice Capelletti (4457), aunque la causa de pedir

(4£5) EIONFRI Giuglz ‘ ! d cnale delle leggi e questioni pregiudiziall
attinenti al cesi y principa b en Studi in onore di E. Fula, Vol. 1I. Milene

Iquﬁy pp. 113 y &5,

(4bb) [n“LLilTI, La pregiudiziale costituzionale nel processe civi °y 09 Cit.

(467) CAPELLETTI, La pregiudiziale costituzionale nel processo civiles op. C1t.
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es la misma. lo pedido es diferente. En el procesc prin=

cipal 1lo que se cuestiona es la relacién juridice
deriveia de 1la ley singulars, en cambic en el proceso
constitucional lo que se pide es la declaracidn de in—
constitucionalidad de dicha norma. Aungues insistimos. 1a
ley singular es el cohjeto de ambos juicics, el “petitum”

es en cada unco de ellics diferente.

En definitiva, pocdemcs decir que aunque algunas rior-—
mas estan sujetas a doble control, el contral es
diferente yo aua -—-como hemos expuesto- aun siendc el
objeto del juicio “a guc” la mizma norma gue el del pro-

ceso constituciconals la tutela gue se recaba en cada una

de esac jurisdiccicnes €s diferente.




CAPITULO XI: EL VICIO DE INCONSTITUCIONALIDAD.

I1.- LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA...oe-- R e 323
1).- Aspectos generales....ccecvecarcnccccs e s nnBTS
2).- Clacificacién de las causas de
inconstitucionalidad. ..cecscceccrcccncncencccnns 394

II.- LA INCONSTITUCIONAL IDAD MATERTIAL. cccccacaasns .01

1).- Diferentes supuestos de
inconstitucionalidad material o

sustxncial..ccaccaes S e e e e A AR B
2).- La igualdad en la Ley Yy la iqualdad
aabe 1o F8¥..ssrass.arssarsssnvssiiessbunstsans in 405

3).- La precblemdtica de las dencminadas
normas interpuestas. El articulo 28 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional....e..-..410

III.- LA INCONSTITUCIONALIDAD FORMAL .. .ccccce- Bt
1).- La gravedad de la sancién genérica
de nulidad para todos low cascs de

inconstitucionalidad formal.....ccccccece-- ik T 417
2).- La distincidn entre inconstitucionalidad
formal y la inexistencia de la ley..eee i ssa e

3).- Inconstitucion-lidad formal por falta
de comnetencia del sujeto producter del
acto normativo...... e 423




I.- LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA.
1) .- ASPECTOS GENERALES.

Mecdiante 1los procedimientos de declaracién de in-
constitucionalidad -segin establece el art. 27 LOTC- "el
Tribunal Constitucional garantiza la primacia de la Cons-
titucidn, y enjuicia la conformidad o disconformidad con

ella, de las Leyes, disposiciones © actes impugnados®.

Asi el art 27. parece que la "jnconstitucionalidad”
es una cualidad o estadc en que pueden incurrir las nor-—
mass y que toca apreciar al Tribunal Constitucional, para
lo cual enjuiciara la conformidad o disconformidad de

éstas con la Constitucidn (468).

Como quiera que cuando el Tribunal declara la in—
constitucionalidad de una norma -—-confcorme preceptia el

art. 39,1 LOTC- declarara asimismoc nulo el preceptc impug

(468) Sobre la oportunidad de los térainos utilizados por los arts, 27y 28 de la LOTC, vid.
ALMAGRD NOSETE, Justicia Conmstitucional, op. cit.y p.11by donde valora positivasente la
utilizacién de loc térsinos “conformidad ¢ disconformidad espleados en la LOTC, ya que reflejan
el concepto forense de no ser un acto conforse a derecho, recegido con referencia a los actos
sdainistrativos en la LICA. Asi el art. B3,! de la LICA prescribe que: *La sentencia desestimard
el recurso contencioso-adeinistrative cuando s@ ajustare a Derecho el acto o disposicidn a que se
refiera®.




nado, hay Qque convenir gue, el estado de inconstitucio-
nalidad (469), es aquél en que puede estar una norma
cuandc sea disconforme a la Constitucién, que conlleva
mediante su enjuiciamiento por el Tribunal Constitu-

cional, su declaracidn de nulidad.

2).- CLASIFICACION DE LAS CAUSAS DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD.

En el procedimiento para la declaracién de inconsti-
tucicnalidad de las normas, Se ponen en confrontacidén no
sélo dos normass la ordinaria y la constitucional que se
presuma :iniringida, sino la ordinaria y la Constitucidn
(470), a fin de enjuiciar si aquélla es compatible con
ésta. En caso de que sea disconforme, serd declarada

inconstitucional.

No distingue la LOTC ni 1la Constitucidn, las causas

por las cudles devera entenderse que una norma es contra-

ria a la Constitucién (471). La categoria general es la

(469) Respecto a la oportunidad de denominar 2 este vicic, incenstitucionalidad, en
contraposicién a ilegitimidad, vid, CALAMANDRET, la ilegitimidad constitucionzl de Jis leyes en
el proceso civil, op. cit., pp.44 y 45, quien senala que la expresion “ilegitinidac® tiene, al
asimilarse con la adoptada en ei d&sbite adeinistrativo (ilegalidad), eencs cornnoiaciones
politicas que la de inconstitucienalidad, y es por ello eds acertada.

(470) Vid. STC 32/1982, de 28 de abril BOE 17-5-83 f.;.1 (5%fe.), asi como la STC 42/83 de 20 de
aayo, BOE 17-6-B3, f.j.4, donde se hace referencia respectivasente al "bloque de constitucionali
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inconstitucionalidad que ademas siempre produce los

mismos efectos: la nulidad de la norma impugnada (472).

Si en cambic ha sido ya interpretadec el término “in-
constitucionalidad" por el Tribunal (473), habiendo
declaradoc éste al respecto que, "inconstitucional idad
(es) simplemente, el juicic de contraste entre dos normas
al que subsigue una consecuencia juridica. Mas, inconsti-
tucionalidad nc es la consecuencia, sinc simplemente la

premisa de esa consecuencia”.

Al no establecerse, como S1 occurre en la dogmatica
de los vicics de leos actos administrativess una mayor o©

menor graduacién de efectes, segun el vicio especifico en

que incurra el acto., =e comprende por qué el legislador

no ha entradc en la regulacién de esta tematica:

dad® y al ‘"ulogue normativo constitucional®, coso textos normativos necesarios para llevar a
cabo la conrrontacién entre la ley presuntasente inconstitucional y la Constitucién.

(471) ©i en casbic lo hacia la Ley cel Tribunal de Barantias de la Repiblica de 24 de Junio de
1932 en su art. 29, donde precepiuaba que: *1. Serd inconstitucional una ley en la totalidad o
cn patte de sus disposiciones: a) cuando infrinja un precepto de la Constitucién; b} cuando no
haya sico votada o prosulgada en la forsa prescrita por la Constitucién, 2.las ieyes regionales
serdn inconstitucionales, no sélo cuando infrinjan un precepto de 1a Constitucién, sino tasbién
cuando incidan en infraccién de los preceptos constitucionales de sus respectivos Estatutes®.
(472) STC 11/81 de & de abril BOE 23-4-B1, fj.2.

(473) Vid. en este sentido ALMABRO NOSETE, Justicia Constitucién-1, op. cit.y p.113. Cfr.
FERNANDEZ SEBADD, La jurisdiccién constitucional en Espaha, Madrid 1984, p.99, donde sfirma gue,
“no es extrano gue las leyec o no contengan definiciones de la inconstitucionalidad, o las que
pstablezcan sean merasente indicativas, pues las sanifestaciones de la inconstitucicnalidad
pueden ser auy variadas®.




- Es indiferente la causa por Ja que una norma sea
contraria a la Constitucién, vya que en cualquier caso,
siempre que contradiga Ic dispuestoc en ésta sera

declarada inconstitucional.

No obstante, a pesar de la aparente sencillez, los
problemas se plantean por el contenide hetercgéneo de la

Norma Constitucional.

Efectivamente, los modos en que una norma puede ser
contraria a la Constitucién son muy variados, ya que, en
def:nitiva. son el producto del contenido complejo de la

Constitucidn.

De aqui -pudiérames decir— que las diferentes moda-
lidades de disconformidad de las normas ordinarias con la
Constitucién, marcan las relaciones que deben existir
entre Constitucién y legalidad ordinaria, y en consecuen—

cia, entre poder constituyente y poder legislativeo.

Al fin de establecer la base desde la que poder rea-

lizar una distincién fructifera, en lec que respecta a las
diferentes modalidades de contradiccién de las normas
ordinarias con la Constitucién, debemcs distinguir prime-—

ros dentroc de ésta, dos clases diferentes de normas




constitucionales. A saber:

a).- normas que prescriben ¢ excluyen especificos

contenidos materiales de la ley, vy

b).- normas que imponen determinadas reglas procedi-
mentales para la produccién de los acteos normativos. Des—
de aquéllas que contemplan el sujeto que deberd emitir el
acto, hasta las que regulan el procedimiento para la

formacidn del mismo.

Un caso y otros corresponden a las categorias Yya
clasicas de inconstitucionalidad formal e inconstitucio-
nalidad material (474), recayendoc la oportunidad de ésta
distincién, en el dato de que asi como cuando una norma
adolece de inconstitucionalidad formal, puede ser su
contenido material coherente sin embarge con el de la
Norma Constitucional, ésta circunstancia nc tiene 1lugar
cuande la norma es inconstitucicnal sustancialmente.,
supuesto en que el contenido material de la misma siempre

choca con el de la Norma Fundamental.

Depercdiendc de la norma constitucional que se con—

culque. se imponen unas diferencias cualitativas en el

(474) Vid. BONZALEZ PEREZ, Derecho Procesal Constitucicnal, op. cit., Pp.c43 y 244,




grade de contradiccidn con la Constitucion:

- En el primer caso, {inconstitucionalidad formal),

la norma nrdinaria puede que no atente contra los valores

materiales contenidos en la Constitucidn.

- En el segundo, (inconstituciconalidad sustancial),
siempre infringe algun valer material contenide en la

misma.

Las diferencias scn radicales. Como trataremos al
estudiar los cascs de inconstitucionalidad formal, 1la
gravedad de la canciéns consistente en la nulidad del
texto legislativo —aungque la norma enjuiciada no
conculque ningun valor material—- ha provocado que alguncs
Tribunales Constitucionales —como es el caso del italiano
(475)- consideren que debe aminorarse en determinades

casos la gravedacd de la misma.

De jando por el momento esta cuestién, digamos que en
principio scn iguales las consecuencias cde la inconstitu-
cionalidad previstas por la LOTC, tanto para la inconsti-

tucicnalidad formal comc para la material: esto

(475) Vid. 5. de la Corte Costituzionale n%9 de 1939.




es, la declaracién de inconstitucionalidad de la norma.

Es precisamente esta unilateralidad de efectes la
que liieva a Zagrebelsky (476) a opinar, que noc tiene
sentido en el ambito constitucional, realizar la dis-
tincién propuesta en el crden administrativec respecto de
los diferentes vicics de los actos, ya que al existir en
aquel una configuracién unitaria de la inconstitucionali-
dad, elle ocasiona siempre el mismo resultadeo, estoc ess
la declaracién de inconstitucionalidad con 1la sub-

siguiente declaracién de nulidad de la norma.

No obstante ser cierta esta aseveracién, no deja de

cer interesante y sugerenta la aportacidn de Calamandrei

(477)s quien con el mérito de haber =icdo su cbra una de

las mis tempranas sobre la inconstitucionalidad de las
leyess clasificd las causas de contradiccidn de las nor-
mas ordinarias con la Constituciéns distinguiendo entre,
"Incompetencia”, vicio en que incurririan las normas or-—
dinarias que alterasen locc criterios de repartc del ejer-
cicic del poder legislativo entre los érgancs que lo po-

seen, "Exceso de poder", que estaria integrado por 1la in

{474) 2ABREBELSKY, Biustizia Costituzionale: op. cit.,p.c3.
(477) CALAMANDRED, La ilegitisidad constitucional de las leyes en el process civil, op. cit., pp 47
FRTH




cursién por parte de un poder publico en un cometido o

quehacer que segun la Constitucién esta reservada a
otra clase de érgancs, ys “"Viclacion de ley constitu-
cional", que a su vez comprenderia tanto la viclacién de

ley fermal (ordo procedendi), como la de ley material.




I11.- LA INCONSTITUCIONALIDAD MATERIAL.

1).- DIFERENTES SUPUESTOS DE INCONSTITUCIONALIDAD
MATERIAL O SUSTANCIAL.
Siguiendoc a Zagrebelsky (478), una norma puede ser

inconstitucional materialmente por las siguientes causas:

a).- Cuando respectc a un mismo supuesto de hechos

las consecuencias dispuestas por la Constitucidn y la

norma ordinaria, sean puntualmente incompatibles.

b).- Cuando la Constitucién disponga para una cate-

goria general de casoss una regla que quede contradicha

por el caso singular reguladc en la ley ordinaria.

Este ultimo es el supuesto tipico. ya que general-
mente la Constitucién contiene disposiciones de prin-
cipio, mientras que la ley ordinaria disciplina supuestos
particulares. Fara la preciacién de esta causa de incons-—
titucionalidad, es necesarioc realizar una previa 1-bor de
concreccién de la disciplina constitucional en relacidn

al casc concreto previsto en la ley.

(478) ZABREBELSKY, La Giustizia Costituzionale, op. cit., pp. 22 & e,




c).— Cuando las normas constitucionales no centienen
ningun principic informador de la disciplina legislativa,
pero prescriben la persecucidén de determinados objetives
per ocbra de la leys que aparecen incompatibles con les

fines de la misma.

Verdaderamente. al preceptuar el art. 92,2 que: "Co-
rresponde a les podeves publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuc y de los
grupocs en que se integra sean reales y efectivas: remover
los obstacules que impidan o© dificulten su plenitud y
facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la

vida politica econdmicas cultural y sccial", eésta norma

impone una pauta de conducta que, asi como la omisidn

simple de 1la misma cera dificil de apreciar, cuando
exista, sin embargc. una ley que sea radicalmente
incompatible con estes objetivos, por ejemplo, la que
estableciese un numeroc "clausus" de puestos escolares.
que fuese cstensiblemente inferior al grupo de individuos
en edad escolar, puede ser considerado el art. 9.2 CE..
como parametrc a tener en cuenta, para realizar el juicio

de constitucicnalidad de la misma.

E=ta causa ha sido dencminada porv la doctrina

italiana. "irracionalidad de la ley" respectc de los
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finec constitucionales (479).

d).- Inconstitucionalidad por viclacién de las deno-—

minadas normas interpuestas.

Segun Zagrelbelky, 1 violacién a la Constitucicn
puede venir indirectamente a traveés de 1la viclacidn de
normas gque, aungue no scn constitucionales desde el punte
de vista formal, dadoc que la Norma Constitucicnal impone
su observancia al legislador ordinarioc, adgquieren una

tutela similar a ésta.

Son llamadas "interpuestas" porque se colccan a
mitad de caminc entre la ley ordinaria y la Norma Consti--
tucional, y constituyen el tramite a traves del que puede

determinarse una inireca violacién a la Constitucidn.

e)- Por ualtimo, la aplicacién del principic de 1-

gualdad ha heche que se consclide como causa de inconsti-

tucionalidad, el agravio al principic de igualdad a tra-

vés de la practica legislativa:

(475) Vid. ZABREBELSKY, La Biustizia Costituzirnzle, op. cit. pp. 2b @ 30,




Se trata de normas que si bien en si mismas no aten—
tan contr la Const*itucién,s si lc vulneran si se las co-
teja con las demas normas ordinarias, en cuantoc que

imponen una diferencia de tratamiente entre situaciones

que racicnalmente deben de considerarse iguales,

reves, que establecen un mismo tratamiento para
situacirnes que racionalmente deben considerarse

diversas.

Habida cuenta de la complejidad de éstas dos altimas
causes. entraremos a continuaciocn a hacer ciertas refle-

vionie sobre las mismas.
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2).- LA IGUALDAD EN LA LEY Y LA IGUALDAD ANTE LA

LEY.
A los fines del control de la constitucicnalidad, la
utilizacién del criterio del priucipic de igualdad, opera

en un doble sentido.

A veces el contrel de la constitucionalidad se rea-
liza scobre la légica interna que rige la ley, Yy Qque
proehibe al legislador diferenciar situacicnes que el
mismo ha consideradec equivalentes, ¢ al contrario, i-

gualar situacicones que &1 mismo ha considerado distintas.

En otras ccasiones el control incide sobre la légica
externa, y su confrontacién se deduce a partir del trata-
miente legislative que han merecido situaciones de hecho

similares (4B0).

Nos estamos refiriendo a las categorias de igualdad
ante la ley e igualdad en la leys perfectamente diferen—
ciadas por el Tribunel Constitucional, ganue —como
cepala Rubio LlLorente (481)- Yy pese a noc estar . die-
tinguidas expresamente dentro del art.‘14 de la CE, no
sons sin embargos una creacién del Tribunal, ya que la

(480) Vid. sobre esta cuestién, ZABREBELSKY, La Biustizia Costituzionale, op. cit.y p.28.
(481) RUEI0 LLORENTE, Voto Particular a la centencia 103/83 de 22 de novieabre BOE 14-12-63,




Constitucién de 1921 hacia ya referencia a ellas como su-

puestecs diferentes en sus arts. 2 y 5.

“"La igualdad ante la ley -nos dice Rubio LLorente-—
hace referencia a su eficacia, es decir, a la +ecesidad
de que la norma sea aplicable por igual a todos aquélles
que se encuentran en la eituacién descrita en el
supuesto; la igualdad en la ley, apunta por el contrario
a su contenido, es un limite a la libertad del legisla-
dor. Para respetarla éste no puede establecer dis-—
tinciones entre supuestos de hecho que desde el puntc de
vieta de la finalidad perseguida por la norma debieran
eer considerades iguales, de manera que su diferenciacidén

ha de ser tenida por arbi‘raria y discriminatoria®.

El1 Tribunal Constitucional ha reccnccido esta dua-
lidad de perspectivis desde las que apreciar la concul-
cacién del principio de igualdad, expresandc al respecto
lo siguiente :

"E]1 principic de igualdad juridica consagradco en el
art. 14, hace referencia 1inicialmente a la universalidad
de la Leys perc nc prchibe que el legisladcr contemple la
necesidad & conveniencia de diferenciar situacicnes dis-
tintas, y de darles un tratamientoc diversc, que incluso
puede venir exigido en un Estado sccial y democratico de
Derecho, para la efectividad de los valores que la Cons-
titucién consagra con el caracter de superiores del Orde-
namientc. como son la justicia y la igualdad (art.1), a
cuyc efectoc atribuye, ademas, a los Poderes Fublicos el
que promuevan las condicicnes para que la 1igualdad sea




real y efectiva (art.9.3). Lo que prochibe el principic de
igualdad juridica es la discriminacién, como declara de
forma expresa el art. 14 de 1la Constitucién, es decir,
que la desigualdad de tratamiento legal sea injustificada
por no ser razonable" (482).

"La apreciacién de en qué medida la Ley ha de
contemplar situaciones distintas, que sea procedente di-
ferenciar y tratar desigualmente ¢, desde otra pers-—
pectiva, que no deben ser tratadas igualmente, queda con
caracter general confiada al legislador. Fero tal
valoeracién tiene uncs limites, ya Qque no puede dar lugar
a un resultado que vaya contra derechcs vy libertades
reconccideos en la Constitucioén (art.53.1), ni en general
contra cualgquier precepte o principic de la misma
(articulc 9, nameros 1 y 3 relativos a la sujeccidn a la
Constitucién de teodos los Foderes Publicos y a la in-
terdiccién de la arbitrariedad); ni, como - 2sulta obvio,
contra la esencia del propio principio de igualdad que
rechaza toda desigualdad que por su alcance sea 1irrazoe-
nable y por elle haya de calificarse como discrimina-
toria" (483).

"Las consideraciones anteriores, reflejans por otra
parte. los criterics establecidos por el Tribunal Europeo
de Dereches Humancos en diversas csentencias, como las de
23 de julic de 196B y 27 de octubre de 1975, al senalar
que se produce una discriminacidn cuandc una distincidn
de tratc carece de una justificacién objetiva y razo~
nable; afirmandoc que la existencia de tal justificacién
debe apreciarcse en relacién a 1la finalidad y efectos de
la medida considerada. debiendo darse una relacion vazo-
nable de propercicnalidad entre los medios empleados y la
finalidad perseguida" (484) .

Exponiendoc las circunstancias mas caracteristicas
de este criteric, hemeos de decir que su utilizacién no

tiene una general aceptacién. La cbjecién al mismo por el

(482) STC 34/8! de 10 de noviesbre, BOE 19-11-B1, f.j.2.b).

(483) STC 34/81 de 10 de noviesbre BOE 19-11-B1, f.j.3.b).

(484) STC 34/B1 de 10 noviembre, BOE 19-11-B1 f.j.3,ch. Vid también STC 103/83 de 22 de
novieabre, BOE 14-12-83, y 7¢/B3 de 5 de agosto, BOE 16-8-E3.




Magistrade Diez Ficazo (485) ha sido terminante:

"3i los supuestos de hecha son razonablemente desi-
gucles, no hay ninguna tacha constituciconal, que cponer a
la desigualdad de consecuencias juridicas. Si lo que se
quiere examinar en cada casc es el caracter razonable vy
justificado de cualguier consecuencia juridica, que el
legislader conecte con cualquier supuesto de hechc que
pueda entrar en comparacién con otro -cosa obviamente
siempre posible-— el principic de igualdad y el controcl de
constitucionalidad que conlleva, corren el riesgo de
convertirse en control valorative de 1la justicia de las
soclucicnes legislativass lc que a mi juicie, no es en

puridad competencia del Tribunal.

La referencia a la naturaleza de las ccsass al

carActer razonable y a otros parametros semejantes, a los

que suele recurrir para delimitar la igualdad, permite

una facil inclinacicon hacia el iusnaturalismcs Que debe
cer cuidadosamente evitado por una jurisdiccidn constitu-
cional. La igualdad es igualdad en la ley positivas. Yy
significa ques a igualdad de hechoss hay igualdad de

consecuencias juridicas”.

(485) DIEZ P1CAZ0, Voto particular 2 la §TC 34/81 de 10 de novieabre, BOE 19-11-B1.




El raconamiento de Diez FPicazo determina l1a necesi-
dad de establecer los supuestos de hecho que han de ser

consideradoes razonablemente iguales.

"Deben considerarse iguales los supuestos de hecho
—ha declarade el Tribunal Constitucional (4B&6)-— cuando la
introduccién er. uno de ellos, de un elementc © factor que
permita diferenciarlc de cotroc.s haiya de considerarse falta
de un fundamente racional -y sea por ende arbitraria- por
no c<er tal factor diferencial necesarics para la
proteccién de bienes y derechos, buscada por el legisla-
dor. De esta suerte, dos cituaciénes consideradas como
supuestos de hecho normatives son iguales, si el elemente
diferenciador debe considerarse carente de la suficiente
relevancia y fundamento racicnal”.

Y afade, 'segun la jurisprudencia de este Tribunals
cuando frente a situacicones iguales o aparentemente 1=
guales. se produzca una impugnacicén fundada en el
articule 14, corresponde a gquienes asumen la defensa de
la legalidad impugnada ys por consiguiente. la defensa de

la desigualdad creada por tal legalidad, 1la carga de
ofrecer el tundamentd de esa diferencia, que cubtra los
requisitos de racicnalidad y de necesidads en orden a la
proteccién de las fines y valores constitucionalmente
dignos ys en su cashbs propuestos por el legisladers a2
quien antes hemos hecho referencia”.

(4B6) STC 103/83 de 22 de novieabre BOE 14-12-B3, f.j.5. Vid la utilizacién del criterio de i-
gualdad en la ley, en la STC 76/82 de 14 de diciembre, BOE 15-1-83 donde con sotivo de la
isprocedencia de recurso de casacidn ante 1a Sala Sequnda del Supremo, contra sentencias dictadas
en prisera instancia por el Consejo Supreso de Just.cia Militar, a los condenades a penas de
privacién de libertad de hasta tres afos de duracién, hapida cuenta que en casbio, tal recurso si
puede 1nterponerio el Ministerio Fiscal, el Tribunal Constitucidnal sehala, que si bien el
Ministeric Fiscal no es una parte privada, es3 giferente posicién con respecto a los condenadosy
no puede justificar una desiqualdad que isplique disainuir los medios de defensa de la parte
acusada frente a la acusacién poblica. E] derecho a un proceso contra todas las garantias
establecido er el art. 24,2 CE, exige que todas las partes del proceso penal tengan las sisaas
posibilidades de recurso. Por tanto el articulo 14 de la ley 9/1980 se upone este precepto
constitucional, aplicdndose aqui el principic de igualdad en la ley.




3).- LA PROBLEMATICA DE LAS DENOMINADAS NORMAS IN-
TERPUESTARS. EL ARTICULD 28 DE LA LEY ORGANICA DEL TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL.

En la LOTC, unicamente hace referencia expresa a las
normas interpuestas el art. 28 LOTC. A su tenor:

1{."Para apreciar la conformidad © disconformidad con
la Constitucidén, de wuna Ley, disposicién © actoc con
fuerza de ley del Estadc o© de las Cemunidades Autdéncmass
el Tribunal considerara ademas de los preceptos cons—
titucicnales, las Leyes: que dentro del marco cons-—
titucicnal, se hubieren dictado para delimitar las
competencias del Estade y las diferentes Comunidades
auténomass © para regular © armonizar el ejercicio de
éstas".

2. "Asimismo el Tribunal podré declarar inconstitu-
cionales por infraccién del articulo ochenta y unc de la
Constitucidn, los preceptos de un Decreto-Leys
Decreto-Legislativo, Ley que no haya sido aprobada con el
caracter de organicas o norma legislativa de una
Comunidad autdnocma. en el caso de que dichas dispo—
cicienes hubieran regulado materias reservadas a Ley
Drganica o© impliquen mocdificacién © derogacién de una Ley
aprobada con tal caracter. cualquiera que sea su conte—
nido".

El art. 28 es poco afortunado, y ello. tanto en Ssu
parrafe 1, aunque no haya hasta ahora suscitado criticass
como €€n  Ssu parrafe @ que si las ha tenido, Y graves.

Veamos cada supuesto separadamente.

Que el art. 28,1 unicamente refiera como normas que

habran de utilizarse para realizar la confrontacidén entre

1a Constitucidén y las normas ordinarias. a aquéllas que
se hayan dictadc para —-como dice el precepto— delimitar
las competencias del Estado y de las Comunidades

auténomas, no implica que sdlo sean éstas las que pueden




utilizarse como parameiros, al cbjeto de realizar el en-
juiciamiento respecto de la inconstitucionalidad de una
norma. Nuestra fundamentacidn esta en el caracter

juridico de la Constitucion:

- En cuantc que una norma vulnere la Constitucidn
por medic de la incompatibilidad con otras. cuyc contenido
cea estricto desarrollec de aquéllas incurres. ocbviamente.

en el vicio de inconstitucionalidad.

Ejemplo de ello pudiera ser una norma ordinarias que
dilatase & no proveyese de medios necesarics a les or-
ganos jurisdiccicnales para la ejecucidn de las senten—
cias del Tribunal Constitucional, supuvesto que con—
trariarias por ejemplo, los arts 87.1 y 2 de la LOTC.
Mediante la disconformidad con los mismos, =e estaria en

definitiva negando eficacia al Tribunal Constitucionals y

en consecuencia a la propia Constitucidn (art.9? CE)

(487).

Asi puess no estimamos que el art.28 LOTC pueda ser

(487) Cfr. con ALMAGRO NOSETE, Justicis constitucional, op. cit.y pp. 119 a 122, quien considera
que una de las causas de contradiccién con la Constitucién es asisisac la violacion de noreas
interpuestas, causa de inconstitucionalidad que estima de cardcter sustarncial, y en consecuencia
integra, junto a la violacion de precepto constitucional, aplicacion indebida de precepto cons-
titucional, inconstitucionalidad por irracionalidad de la norsa e inconstitucionalidad por
desviacitn de poder.




considerado como precepto que afade nuevos parametros a
tener en cuenta para realizar el ;uicio de constituciona-
lidad, ya que, en primer lugars, las normacs que deben ser
confrontadas para realizar el juicio de contraste no son
unicamente las mencionadas en dicho articulo, en segundc
lugars tal precepte -a nuestroc parecer— se limita a
explicitar —poniéndonos un ejemplo de rnicrma interpuesta-
que al ser las normas relatadas en el mismo desarrollo
directo de la Constitucién, habra de revisarse también la
contradiccién en que la norma ordinaria pudiera incurrir

respecto de éstas.

El caracter de normas interpuestas de que gozan las

mencicnadas en el art. 28,1, no se debe a gue dicho

preceptc les haya atribuidoc ésta cualidads lo que seria

inconstitucional, sino al mandato constitucional que a
éste respecto existe. Al ser preceptivo el cumplimiento
de la Constitucién (art. 9,1CE). pedrd utilizarse cuales—
quiera normas que ayuden a confrontar la norma presun—

tamente inconstitucional con la Norma Fundamental.

Que el art. 28 no ha sido bien entendido,s aparte
gque, de=Ze luego, es bastante desafortunadc, lo demuestra
la opinién de Alvarez Conde (488), guien considera que a

través de éste precepto. se establece un corrective al




cistema de reparte de competencias establecido en la
Constitucién y en los Estatutos de Autconomia, cpinidn
que., dade que los propios Estatutos de Autonomia, Yy las
leyes Organicas que desarrollen estos. son ob jeto en po-
tencia del contreol de la constitucionalidad. no podemos

compartir.

L]

E] art. 28 no puede elevar a categeria constitucio—
nal dichas normass ~ircunstancia ques NO impide, Ssin
embargocs que como normas que desarrollan la Constitucidns,
cean utilizadas a su vez para realizar el juicioc de con-
traste de constitucionalidad, siempre que la mnorma

ordinaria afecte a materia autcndmica.

Asi parece entenderlc Sanchez Agesta (489), cuando

dice que "nos encontramcs asi con un cuadro de leyes que

tienen un T1ango especials y aunque no justifican

directamente un recurso de incenstitucicnalidad, deben
tenerce en cuenta al apreciar la conformidad & discor-—
formidad con la Constitucién de una leys disposicién o

acto con fuerza de ley".

(488) ALVAREZ CONDE, E1 régimen politico espancl, Madrid 1983, p.35l.
(489) SANCHEZ ABEST:, El sistesa politico de la Constitucitn Esparola de 1978, op. cit., p.38L.




Verdaderamente esta culificaciédn de '"normas con
range especial”s creemos que coincide con lo que nosotros

hemos denominado normas interpuestas.

ademas. el Tribunal Constitucional en algunas de sus
centencias utiliza para contrastar la norma presuntamente
inconstitucional y la Constitucidén, no solamente ésta
sino lo que ha denominade "bleoque de constitucionalidad”

(490), ¢ "bloque normativo constitucional" (491).

Mas. no quedan aqui las dudas que arroja el art.28.

También su segundc Y ultimo parrafe ha sido objete de

polémica, ya que -como ha expuesto Arozamena Sierra- docs

reglas diferentes pcdrian deducirse del mismo. Segun el

Magistradc serian las siguientes:

- "E1l Tribunal Constitucional podra declarar incons—
titucionales los preceptoes de una ley ordinaria © de un
decreto legislativo, © de un decretc ley o disposicién de
una Comunidad autdnoma, gque atentzn al principio de re—
cerva de Ley Organica que dice el articuloc 81 de la Cons—

titucidén” (492).

(490) STC 42/1983, de 20 de wayo BOE 17-6-83, f.j.3.
(491) STC 32/1983 de 28 de abril BOE {7-5-83, f.j.1. Vid tasbién S. 42/83 cit., f.).4.




- "El Tribunal Constituciconal podrd declarar incons—
titucionales las leyes © (equiparadas) que dercguen o
modifiquen una Ley Organica cualquiera que tSea su

contenido" (493).

Asi comc la primera de las interpretacicnes reitera
el contenido del art. Bl.2 de la Constitucién (494), la
segunda plantea graves proeblemas. ya que i se aceptara
taxativamente dicha interpretacicns, "ee estaria arbi-
trando -considera Arozamena=— el cauce de inconctituciona—
lidad, para defender una jerarquia normativa, Yy para
confrontar una eventual cposicisn entre ley ordinaria Yy

ley aprcbada como organica” (495) .

'por esta via —nos dice— se convertiria en materia

de ley crganicas lc que nc lo es segun la Constitucidn,

ya gque regulada una especifica materia por ley aorganicas
ebdlo a través de wuna ley aprobada con las exigencias
previstas para ésta modalidad de ley:. podria modificarse
o dercgarse la regulacion anterior. iEs acertado atribuir
a la Ley elaborada como orgAnicas una prevalencia,

cualquiera que sea su contenido?”.

(492) AROZAMENA SIERRA, El recurso ce inconstitucionalidad, op. Citay p.150,
(493) AROZAMENS SIERRA, El recurso de inconstitucionalidad, op. cit. p. 131,
(494) Art. B1,2: "La aprobaciém, eodificacién ¢ dercgacién de las leyes orgénicas exigire gayoria
absoluta del Comgrese, en una votacitn final sobre el conjunto del proyecte
(495) AROZAMEMA SIERRA, El recurso de inconstitucionalidad, op. ity p. 151,




Si bien el n? 2 del art. 28, fue justificado en pro

de consagrar el principio de jerarquia nocrmativa (496) ,

es evidente que nc se debe interpretar asi (497). Ello
podria producir resultadeos inconstituciconales. Asi ademas
ha sido entendide por el Tribunal Constitucional. quien
al respectoc se ha pronunciado de la siguiente forma
(498):

"La reserva de Ley Organica no puede interpretarse
de forma tal., que cualquier materia ajena a dicha
reserva, por el hecho de estar incluida en una ley
organica, haya de gozar definitivamente del efectc de
congelacién de rangc Y de la necesidad de una mayoria
cualificada, para su ulterior modificacidén (art. 81,2 de
la CE), pues tal efecto puede y aun debe ser excluido por
la misma ley organica, ©0 por sentencias del Tribunal
Constitucicnals, que declaren cudles de los preceptos de
aquella nc participan de tal naturaleza.

Llevada a su extremo. la concepcién formal de ley
organica, podria producir en el Ordenamientc juridico,
una petrificacidn abusivas. en beneficic de quienes. en un
momento dados, QozZasen de la mayoria parlamentaria
suficiente. Nuestra Constitucién ha instaurado una
demccracia basada en el juego de las maycriass previendo
tan sélc para supuestos tasades y excepcionaless una
democracia basada en mayorias cualificadas o refarzadas.
For ellocs =i es cierto gque existen materias reservadas a
leyes organicas (art.81.1 de la CE), también lo es que
las leyes organicas estan reservadas a estas materias, Y
gue por tanto, seria disconforme con la Constitucidn, la
ley orga .ica que invadiera materias reservadas a ley
ordinaria"”.

(498) Asi lo entiende AROZAMENA SIERRA, El recurso de inconstitucionalidad, op. cit., p.i5l, ya
que arqueenta que la actual diccién del art. 28,2 procede de la una enaienda realizada por el
Senado justificada en tal printipic.

(497) FERNANDEZ SEBADO, La jurisdiccién constitucionaly op. cit., p.103 cosenta que “parece gue
el art. 28,2 LOTC debe interpretarse en el sentido de que no iaplica una afirsacidn del principio
de jerarquia norsativa, sino del principio de competencia, que es el consagrade por el art. B1 de
la CE".

(£98) STC 5/B1 de 13 de rrero BOE 24-2-81, f.j.2.. Vid en el siseo sentido la STC 76/83 de 5 de
agosto, BOE 18-8-83.




111.- LA INCONSTITUCIONALIDAD FORMAL .

1).- LA GRAVEDAD DE LA SANCION GENERICA DE NULIDAD
PARA TODOS LOS CASOS DE INCONSTITUCIONALIDAD FORMAL.

Como se recordara, habiames dicho que la inconstitu-
cionalidaa formal se diferenciaba de la inconstitucicna-—
lidad material, en gue wuna wnorma que fuese inconstitu-
cional formalmente, pcdria no contraderir ningdn valor
material de 1la Constitucidn, perspectiva desde la que
afirmabamocs que, desde luego la gravedad de la
infraccién en el casc de que no Sse llevase a cabo eésta
ijnfraccién, era mucho mencr Que cuando también incurriera

en aquélla.

Dado que la norma inconstitucional por razones de

forma es aqueélla que no ha respetado alguna de las

garantias previstas en la Constitucién para la emisidn vy
produccidn del acte normativo. la vulneracidn de éstas no
implica de por si con caracter general y automatico la
conculcacién de las normas constitucionales de contenido

material.

El que los autores gque se han ocupadc del tema (499)

no hayan distinguido entre una y ustra clase de vicios,

(499) Vid. EONZALEZ PEREZ, Derecho Procesal Constitucional op. cit., p.243, y ALMAGRD NOSETE




en lo que se refiere a la sancién que debe aparejar Su
incidencias, se debe quizds a la creencia errdnea de que
las normas procedimentales son siempre normas de orden
publicoc, lo que provoca en este casc una asimilacién de
tratamientc entre las normas Que contienen una garantia y
las Que sSson meramente procedimentales, que no conviene

realizar.

Teniendo en cuenta que no existe en la Constitucion
-repetimos— ni en la LOTC, definicidn exacta de lo que
sea la inconstitucionalidad, refiriendo unicamente el art
&7 de 1la LOTC gue es norma inconstitucional aquélla que
es disconforme con la Constitucidén. hay que profundizar
en el contenido que debe darse al termino "discenforme" s
ya que pudiera ser —-como ocurre con los vicics de forma
de 1leos actes administrativos— que no todos elleos
provoguen el que se pueda considerar a una norma como

ndisconforme" con la Constitucidrns. ¥y en consecuencia deba

de declararse inconstitucional.

Igual que en el procedimientc administrative el vi

Justicia constitucional, op. cit., pp. 118 y 123 cita 2, quién aunque contespla 1a diferencia
entre irreqularidades del procedialento, Y vicios 1nvalidantes situs las irreqularidades no a
nivel constitu.ional, sino a mivel de log reglasentos.




cio de forma -nes dice Tomas Ramon Fernandez (500)- "solo
adquiere relieve propic cuando su existencia ha supuesto
una disminucidér efectiva, real y transcendente de garan—
tias, incidiendo asi en la decisién de fondos Y alterando
eventualmente su sentido en per juicio del administrado y
de la propia administracién". hay que investigar si
ocurre lo propic en el contrcl de la constitucionalidad

de los actos normatives con fuerza de ley.

Los procedimientos para la elaboracién del acto le-
gislativo, jurisdiccional y administrativo, tema inte-
resante perc en el que no podemas detenernoss. Se rigen
por valores diferentes. Asi como la reciprvoca
interdependencia de lecs actos jurisdiccionales -cada uno
de elleos es presupuesto de admisibilidad del siguiente, Yy

condicién de la eficacia del antericr (501)- provoca que

la irregularidad (en csentido late) o vicioc de uno pueda

afectar a los restantes., elle no occurre en los restantes
precedimientos de los que hablamos. Ne es correcto por
elle la transposicidn mecan.. 3 de principics de un proce—

dimiento a otro.

Si bien determinadas garani.as no soclamente tienen

(500) TOMAS R&MON FERNANDEZ, La doctrina de los vicios de orden pubiice, Madrid 1970, p.132.
(501) Vid. en este sentido, BUASP, Derecho Procesal Civil, T.1. Madrid 1968, 0.17.




écte caracter garante, sino gque ademas son un derecho en
=i mismas, e inclusc un derechc fundamental otras en
cambioc son meramente procedimentales Yy no merecen esta

sancidn.

Aunque al nc haber distinguido ni la Constitucién ni
la LOTC entre los vicios relativos al procedimiento para

la formacién de los actos normativos, parece Ques en

principios, cualquiera de ellos conlleva la nulidad de lcs

mismos, estimamos que es una cancién desproporcionada. la
invalidacién del integro texto legislativo, precisamente

teniendo en mente los propics valores constitucionales.

Habida cuenta que el Tribunal Constitucional tiene
asumido como principioc fundamental de su actuacidns el de
que una ley no debe ser declarada inconstitucionals salvo
que no haya ninguna manera de interpretarla consti-
tucionalmente, légico parece Qques dicha normas en el caso
de que no vulnere ningun valor materials quede
convalidadas ya que ni siquiera es preciso realizar esa

labor de interpretacidn constitucional aludida.

Come no puede darse el supuesto de una sentencia
interpretativa (502) respectoc de una norma que incurra en

inconstitucionalidad formal, ya que dicho vicio atec’a al




procesc de elaboracién de la norma, quiere decir ello
que cuandoc la norma incurra en éste vicic. parece un
tanto despropercionado que sea cudl fuere su causa la
cancién sea siempre la declaracién de inconstitucionali-
dad de la ncrma y subsiguiente nulidad del integro texto
legislativo, puestc que cera la totalidad de ecste

generalmente. la afectada por diche vicio.

Dados los efectes tan graves que tiene la
declaracidn de inconstitucicnalidad, comenzandce por el

vacic normative que generas parece desmesurado que no se

pueda atemperar la sancién de nulidad plena segun los

casoas.

Un ejemplo en que se Ve claramente el supuestc que
exponemcs. es la declaracién de inconstitucicnalidad de
una ley por inconstituciconalidad formal. por haber
carecido el proyecte de ley scbre la misma de la expo—
sicidn de motivos que segun el art.88 de la CE.. es nece-
sarico para que pueda someterse dicho proyecto a la

aprobacién del Congresc.

i£92) Vid. infra pp. Blb y 55,




Siguiendc a Zagrebelsky (503), como “las reglas a
respetar en 1la produccién de los actes normatives estan
dirigidas a 1la persecucién de intereses sustanciales,
consistentes en la garantia de la expresién de todes los
grupcs politicoss Y particularmente los de la minoria,
cuando la viclacién del procedimientc no ataque este
valor de fondo, sclo incportuna vy formalistamente se

podra proceder a la anulacién de la ley".

A titulo ilustrativo cabe exponer que consideracio-

nes de éste genero han movido en la practica

jurisprudencial de la Corte Costituzionale italiana. a

valorar la sancidén a imponer en cada supuesto:

"Para los vicios mas graves - semala Zagrelbelsky-—
ce determina la invalidez del acte y la intervencién de
la Corte. Para lecs considerados mencs graves tal
intervencién ha precluide, nO hay ninguna reaccicn del
ordenamiento prevista. El respeto de las reglas
procedimentales menocs importantes, estd, por asi decirs a

merced de la buena voluntad de leos 4rganos legislativos”

(503) ZABREBELSKY, La Biustizia Costituzionale, op. cit., pp. 37 y 3B.
(504) ZAGREBELSKY, la iustizia Costituzionale, op. Cit.s p. 36. Vid tasbien la S, ya citada n29
de 1959 de 1a Corte Costituzionale.




2).- LA DISTINCION ENTRE INCONSTITUCIONALIDAD FORMAL
Y LA INEXISTENCIA DE LA LEY.

For tltimo, dade que hemos pretendido separar los
vicios formales mas graves de aquéllos que lo son mencss
hay que entrar a considerar si pueden motivar la
declaracidn de inconstitucionalidad les que son
totalmente nececsariocs para que el acto normative se tenga

por emitido o existente.

Comoc expone Murillo de 1la Cueva (505), aunque "pu-
diera parecer a primera vista, que este tipe de control
carece de razdn de ser. pues =i sclamente pueden llamarse
leyes aquellas decisiones del Farlamento que revisten las
formal idades constitucionalmente exigidass estd claro que

nc existirda cuando éstas no Se cumplan. No habra por

consiguiente ninguna ley cuya constitucionalidad se deba

comprobar" el tema, no obstante, es mas complejo.

Aungque la sancidn que el Jefe del Estado debe rea—
lizar de las normas supone una garantia de la constitu-
cionalidad formal de 1la leys no cbstantes, lo que en

ningun casoc puede apreciar el Jefe del Estado es la acti

(505) MURILLO DE LA CUEVA, La constitucionalidad de las leyes y la soberania parlasentaria, op.
cit.y pp. 214 y 215,




vidad interna de las Camaras.

"En definitiva el problema que se plantea es si la
inconstituciconalidad de una ley puede derivarses desde el
punto de vista formal, no sclo de la incbservancia de los
preceptos constitucicnales, sinc también de la incbser—
vancia de locs reglamentes parlamentarics, a los que la

Constitucidén remite expresamente” (S06).

A este respectu ya se pronuncid Calamandrei, cuando
caliendo al pasoc de lo sentade por Rannelletti (507) s
quien scstenia que "el juez antes de aplicar una ley
conserva el poder de declarar si se han observado en su
formacidns piromulgacidn vy publicacidn, aquéllas con—
diciones sin las cuales nc se puede decir que exista una
ley cbligatoria®, afirma que no pudiendo sostenerse que
existan =zonas separadas en el control de las leyess dado
que ademas el pronunciamiento del Juez ordinaric sdlo
tiene eficacia "inter partes”s también subsistiria en

ecos casos el interes en hacer declarar la invalidez de

la ley con eficacia "erga omnes", lo que nco pedria ob-

tenerse mas que recurriendc a la Corte Costituzionale

(506) CFr. MURILLO DE LA CUEVA, La constitucionalidad de las leyes y la soberania parlasentaria
op. cit.y p.213, donde expone el autor la reticencia de los Parlasentos a esta practica.
(507) RANNELLETTI, Istituzioni di Diritto Pubblico, 13.ed. Vols.I1-111, n.279, pp. L47-148 citado




3) .- INCONSTITUCIONALIDAD FORMAL POR FALTA DE COMPE-
TENCIA DEL SUJETO PRODUCTOR DEL ACTO NORMATIVO.

Dentro del grupo genérico de causas de inconstitu-
cionalidad formal, una de las categorias que merece ser

tratada auténomamente es el vicic de incompetencia.

En primer lugar es necesarioc aclarar que cuando se
habla de incompetercia, no se alude al ejercicio de poder
por parte de un érganoc de naturaleza diferente. ya que

como indica Calamandrei (S09) s "el vicio de

incompetencias requiere "que el ejercicio de un mismo

poder este distribuido entre varics érgancs; de modo que
cada unc de éstos drganos. sSea admitidoe a ejercitarleo
validamente stlo dentroc de uncs limites funcicnaless.

materiales o© rerritoriales”.

En este sentidos Yy apoyandonos ademas en la descrip-
cién que hace la LOTC de los conflictos constitucionales
de competencia (art. 59), una norma podra ser declarada
inconstituciconal por incurrir en incompetencia (510),

cuando provenga de un sujetoc que teniendo potestad legis

por CALAMANDREI, la ileyitisidad constitucional de las leyes en el proceso civily 0p. tit.,
p.1i0,

(508) CALAMANDREI, la ilegitisidad constitucional de las leyes en el proceso civily op. cit.s pp.
110 y 1l

(509) CALAKANDREI, La ilegitisidad constitucional de las leyes, op. cibes p.4B.




lativa segun la Constitucidn, no tenga atribuida

competencia para legislar sobre determinada materia.

La viclacién de las reglas constitucionales que ope—

ran una distribucidén del poder legislative entre los

diverscs centros de poder politicos determina el vicio de

incompetencia de la ley. Dade que supone en consecuencia
una alteracién en el reparto de la potestad legislativa.
un atentado flagrante contra la organizacién de los
poderes del Estado, en ecte sentido podria decirse que €s

un vicio de inconstitucionalidad material.

Desde otra perspectiva -la utilizada aqui— la gra-
vedad de su causa no cbsta para que la dencminemos for-—
mals a no ser que sSe quiera ver en lo formal algo

puramente procedimental.

(510) Vid. ALMAGRO NOSETE, Justicia comstitucional cp. cit.y p.118, donde distingue entre vicios
originarios al proceso de formacitn de la ley y vicies sobrevenides durante el proceso de
elaboracién, siendo los priseros aquellos que, *se producen por inobservancia de las reglas de
competencia legislativa que cenalan las diversas areas de actuacién del legisladoer estatal o
regional, o las limitaciones cospetenciales que el propio legislador o quien hace sus veces debe
respetar®, y los sequndos las, ‘“reglas para la valida elaboracién de las leyes que se
cosplesentan con lo gque dispongan los reglasentos de las Casaras, noraas de caracter igualmente
interpuesto que asumen contenido constitucional a estos efectos’




Vistas las causas de inconstitucicnalidad formal,
cabe apreciar que 1la problemdtica de la misma es real-
mente diversa. Elloc provoca que debamos distinguir entre
garantias meramente procedimentales, garantias que son un
fin en si mismas, y por ultimo incompetencia. vicio que
como expone Zagrebelsky (511), es el resultado de la
interseccién de aspectos de 1la inconstitucionalidad

material y la inconc titucionalidad formal.

(51) ZAGREBELSKY, La Biustizia Costituzionale, up. cit.y p.39.
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I1.- JUSTIFICACION METODOLOGICA.

La promccién de 1la cuestién ce inconstitucionalidad
en el orden civil es un tema complejo, ya ques como ha
semalade Fizzorusso (512) su funcionamiento practico
queda frecuentemente influido por la sede procesal en

donde se promueve.

Comc ya apuntabamos, es eobre todo la posible in—
constitucicnalidad de la ncrma procesals la que mayores
problemas aporta al contrel constitucicnal incidental
objeto de nuestro estudic. Asi sucede por ejemplo, con la
promocién de 1la cuestidn de inconstitucionalidad con
ocasién de la adopcidn de una medida cautelar, como
asimismc tamhién, en la segunda instancia, y en ciertos

recursos que, Ccomoc VEremoSs quedan o pueden quedar

profundamente marcadoss por la elevacién y sustanciacidén

de la prejudicial constitucional.

En otras ccasiones -y Ya recayendo scbre la norma

{512) P1Z20RUSSD, Lecciones de Derecho Constitucionaly Vol.1l. Trad. Jisenez Lampo, Nadrid 1984,
p.33.




sustantiva la dudsa constitucional- la problematica del
contrcl devierne, © bien del sujetc que conoce del
procesos como es e! caso del arbitraje, & bien de la
falta de caracter contencicsc de la actuacién del drgano
judicial, esto (=1-8 los asuntos de jurisdiccidén
voluntarias ya que éen principio son requisitos de la ele-
vacién de la cuestidn de inconstitucionalidad al Tribunal
Constitucional, tanto que el sujeto proponente de la mis-
ma sea un organc jurisdiccional, comoc Qque exista un

ciroceso pendiente.

Asi las cosas.s trataremos en este primer capitulc de

la problematica geneérica que suscita la elevacidn por el

érganc judicial de la cuestién de incanstitucionélidad,

revisando para ello las circunstancias exigibles conforme
a la LOIE v & jurisprudencia del Tribunal Constitucio-—
nal. Los problemas gue ellc implica en cada unc de los
grados, recurscss Y modalidadess seran tratades en su
mayoria al hilc de su tratamiento especifico en capitulos
posteriores, de los que nco debe extrasar —advertimos— sus
diferentes proporciones. Elloc se debe a las desiguales
dificultades que conlleva la proyeccién de la cuestion
prejudicial constitucional en el orden juriSdiccional que

estudiamos.




En este sentido, asi como la segunda instancia, la
jurisdiccién voluntaria, las medidas cautelares y el
arbitraje. como tambieéen el recursc en interés de ley
—aunque eéste por otros motivos— se ven tratades cada uno
de elles en un capitulo, si bien con profundas
diferencias de volumen, el proceso de ejecucidn en

cambic. quedara tratadoc en éste. No revistiendo por otra

parte problemas especiales el recurso de casacién y el

recursc de revisién, el estudic genérico que realizaremos
en este capitulo, asi como parte del realizado cuando
tratabames de la norma procesal como objeto de la cues—
tién de inconstitucionalidad, bastara para el analisis de

los mismos.




I1.- DUALIDAD DE MOTIVOS DE INADMISION: CARENCIA DE
REQUISITOS PROCESALES Y MANIFIESTA FALTA DE FUNDAMENTO.

Como el estudioc de los requisitos para la elevacién
de la cuestién de incoenstitucionalidad, naturalmente se
ha de acompanar de las causas de inadmisién de la misma,
ya que éstas scn el reflejo de aquéllos, analizaremos los
mismos desde su vertiente negativa, es decir, a partir
del estudic de los motivos de inadmisién de la cuestidén

de inconstitucionalidad.

Integran la regulacidén de ésta materia, los arts. 35

a 37 de la LOTC. Les dos primeros, contemplan los

presupuestos, condiciones y requisites, de la elevacidén

de la cuestién. E1 ultimo completa a los anteriores

relatando los cascs de inadmisién “e la misma.

Antes de entrar en la pormencrizacién de éstoss
habida cuenta que el art. 37 LOTC (S13) prevé que el Tri-

bunal Constitucional pueda rechazar en tramite de admi

(513) Art.37,1: "Recibidas en el Tribunal Constitucional las actuaciones, el procedimiento se
sustanciard por los trdsites el apartado sequndo de este articulo. No obstante, podra el
Tribunal rechazar en trémite de adeisitn, mediante auto y sin otra audiencia que la del Fisczal
General del Estado, la cuestién de inconstitucionalidad cuando faltaren las condiciones
procesales o fuere notoriasente infundada la cuestion suscitada.




cién la cuestidn de inconstitucionalidad, tanto per falta
de requisitos procesales, como porque la cuestién sea ma-
nifiestamente infundada, haremos ciertas precisiones
sobre el significado de ésta dualidad de motivos de inad-

misidn.

Evidentemente, el primer género de causas, "falta de
requisites procesales", conlleva algun defectos ¢ 1la
ausencia, de las circunstancias prescritas en los arts.
35 y 36 LOTC, que scn los que describen aquellas en las
que el dérgano judicial debera promover la cuestién,
ordenando las actuacicnes necesarias para ello. Ahora
bien, iqué debe entenderse por manifiesta falta de

fundamento?.

Sin diferenciar entre lo que scon cendiciones de la

accién y presupuestos procesales es imposible diferenciar

las causas de inadmisién aludidas.

Siquiendo a Chiovenda (514), se denominan presu-
puestos procesaless las condiciones para que se consiga
un pronunciamiento cualquiera, favorable o desfavorable
cobre la demanda, es decir, son las condicicnes de una

resclucién cualquiera sobre el fondo.

(S14) CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Livil, Vol.I, op. cit.. pp. 71 a 74. En




En contraposicién. las condicicnes de la accién -nos
dice el mismo autor- "son las necesarias para que el Jue:z
tenga que declarar existente., vy actuar la veluntad
concreta de la ley invocada por el actor. es decir, son
las condiciones necesarias para obtener una resclucién

faveorable"” (515).

De la comparacidn de los conceptos expuestos facil-
mente se sigue, que dandose los presupuestocs procesales
habrd lugar a un pronunciamiento sobre el fondo, ya sea
favorable o desfavorable. y que 1la falta de éstos,
impedird que se entre a juzgar scbre el foendo de la cues-—
tién, no enjuiciando en consecuencia la existencia de las

condiciones de la accién, que quedara impre juzgada.

En frase de Calamandrei (516), "mientras que los re-
quisitos de éstc segunda categoria {(procesales),; atinen—
tes a la constitucién del procesos son indispensables a
fin de que el Juez pueda entrar a examinar el fondo de la
demandas los requisitos de la primera categoria (de 1la

accién)s scn indispensablec a fin de que el Juez pueda a-

coger la demanda, y pronunciar una providencia de mérito

especialy p.71.

(515) CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Vol.l, op. cit.y p.70. Cfr.
CALAMANDREI, Derecho Procesal Civil, Vol.I, op. cit., pp.236 a 275,

{516) CALAMANDREI, Derecho Procesal Civil, Vel.I, op. cit., p.238.




favorable al selicitante”.

Asi pues, para que pueda haber un pronunciamiento
csobre el fondo es necesaria la existencia de los presu—
puestcs procesales y no la existencia real de la accidn,
ya que si existe ésta, es decir, si efectivamente el

actor tiene derecho a que el érgano juridicciconal pronun=

tie una determinada resclucién prestandole 1la tutela

juridica soclicitada, es algo que resolvera la sentencia,
puesto que precisamente para elloc -para averiguar si el
actor tiene derechoc a lo que pide en su demanda— es para

lo que se sigue el proceso.

Ahora bien, asi como hemcs dicho que no es necesaria
la existencia real de la accién para crear en el Juez la
cbligacién de tener que entrar en el fondo del asuntos si
es necesario que eésta aparezca como afirmada. como

deducida (S517), y elloc por una razén muy sencilla:

"gj —como dice Fairen Guillen (518)- la demanda ha

de cumplir como unc de sus cbjetivos, el de llegarse me

(517) Vid. sobre el tesa de la accién coso deducida 0 afirsada, GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal
Civil, Vol.I. op. cit., pp. 225 a . DE LA OLIVA, Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional,
op. cit., pp. 38 y ss. BONZALEZ WONTES, EI1 Derecho Procesal y sus conceptos bisicos, A.E.S.J.6r.
1962, p.113.

£18) FAIREN BUILLEN, Estudios de Derecho Procesal, Madrid 1955, p.448.




diante ella a cbtener la peticidén que se ha heche al Tri-
bunal, scbre el prcblema de fondo que la motiva", tendra
que contener dentro de su razonamiento circunstancias que
csean susceptibles por si mismas de basar la prestacidén de
tutela juridica que se recaba del érgano juridiccicnal.
Debera en consecuencia parecer fundamentada, conteniendo
un esquema légico del que pueda devenir con arreglo a de-

recho la tutela solicitada.

Resumiendo para que pueda haber un pronunciamiento
sobre el fondo es preceptivo no sélc que se den los pre-
supuestos procesales. sino también "cierta presencia" de
los condicicnantes de la accieén tomados como afirmades 6
deducidoss no como existentes, lo que hace que su régimen
juridico a estos efectos sea similar al de los presu-

puestos procesales.

Despues de 1lo dichos el pasc siguiente que debemos

dar es examinar cudles son las cirrunstancias que tienen

que producirse fpara que pcdamos afirmar que una demsnda

estid fundamerntada. que no fundada, ya que la diferencia
entre la primera y la segunda, (demanda fundamentada y
demanda fundada) s es que la segunda contiene
efectivamente los elementos de la acciéns y la primera

parece fcrmalmente, en principics que los contiene (S19).




Estas circunstancias no pueden ser otras, sino los
condicionantes de la accidén, estc es: la relacidn
especifica entre hecho y norma —-fundamentos de hecho y de
derecho- la legitimacion, y el intereés procesal.
Expresaso con otras palabras, que haya base legal para
pedir le que se pide, que el sujeto que lc pida se
encuentre en posicidn tal, segun el Ordenamiento
juridico, que pueda solicitarlos. y que > haya cotro medio

que el procesoc para la satisfaccién de la concreta tutela

juridica que se recaba.

Como es obvics el examen que el drganc juridiccional
realizard de éstas condicicnes @s un examen superficial,

puesto que para examinarlecs a fondo, se ahre el proceso.

Siguiendo a Redenti (520), la carencia de éstas con-
diciones podria denominarse —para diferenciarla de 1la
preducida por la falta de presupuestos procesales— im—
propenibilidad objetiva, ya que el érganc judicial debera

nad limine litis" inadmitir la demanda por falta de presu

(S19) Vid. sobre ésta distincién, FAIREN BUILLEN, Estudios de Derecho Procesal, op. cit., p.430.
1520) REDENTI, Diritto Processuale Civile, Vol.l, Milano 1949, p.185.




supuestos que son relatives al fondo.

Ahora bien, esta exigibilidad de los condicicnantes
de la accién tomados como derncidos o afirmades, dque
tratamiento recibe en nuestro Ordenamiento procesal

civil?.

En la teoria general del proccese civil el tema de la
carencia o defectoc de los presupuestes procesales se
trata de manera asistematica, oscilando desde la suspen—
sién de la admisién, (hasta que el requisito se complete
(S21)), hasta 1la inadmisién de la demanda (S22). No
obstante, también se recocgen supuestcs en que el enjui-
ciamiento de las condiciones de la accidén motiva la inad-
micién de la demanda. como es el casc del art. 127.2 del

C.c (523).

(521) Vid. los arts. 3,2 pfo., 21, 518. ié16, y 1324 de la LEC, asi coso los arts. 34, 35 y 36
del RD 22-11-32.

(S22) Vid. los arts. 74, 491, 518 3.pfo, 1130, 1157, y 1010 de la LEC, asi como los arts. 32, vy
34,2 del RD. de z2-11-32.

'523) Vid. los arte. 42 y 1798,1 Cc., y 5,2 de la L.0. 2/19B4 de 26 de sarzo.
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II1.- PROYECCION DE LAS CONDICIONES DE LA ACCION
TOMADAS COMO DEDUCIDAS O AFIRMADAL EN LA INADMISION POR
MANIFIESTA FALTA DE FUNDAMENTN DE LA CUESTION DE INCONS-
TITUCIONALIDAD.

1) .- DESCRIPCION DE SUS CAUSAS.

Cual sea el tratamientoc en el procesc civils en el
procesc constitucicnal -—a tenor del art. 37,2 LOTC- la
cuestién de inconstitucionalidad podra ser inadmitida en

tramite de admisidn. por ser manifiestamente infundada.

Froyectando )] expuesto sobre este tema eéen
narticular, creemcs Jue cuando la cuestién de inconstitu-
cicnalidad sea inadmitida por ser manifiestamente infun-
dada, @stamos en presencia de enjuiciamientcs que Sse
producen por carecer aquélla de presupuestos relativos al
fondo. tomadeos como deducides o afirmados, no como e—
vistentes —-insistimos-— puestoc que para eso. existe el

proceso consetitucional.

Desde esta perspectiva serian causas de inadmisién
por manifiesta falta de fundamento, aquellas condiciones
que darian lugar de ser existentes a la estimacion de la
inconstitucionalidad de la norma en cuestién, a excepcidén
de la falta de legitimacidén, ya que la especial aptitud
que debe tener el sujeto que eleva la cuestidn de incons-—

titucionalidads no es —como expdsimos (524)- tema de le-
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gitimacién, sino de competencia. Salvada esta excepcidns
las causas de inadmisién de la cuestién de 1inconsti-
tucicnalidad por ser manifiestamente infundada son las

siguientes:

—a). No tener fundamentc juridico alguno la duda de
inconstituciconalidad prupuesta, es decir, que del examen
de contraste entre la Constitucién y la norma crdinaria
cuestionada, no pueda deducirse en absclute que la

segunda pudiera ser inconstitucicnal.

-b). Carecer de interes respecto del proceso *a quo"”
la declaracién de inconstitucionalidad de la cuestién
suscitada, pudiendc existir ésta carencia por varias cir-—

cunstancias:

En primer lugar, por no ser vigente la norma que Se
cuesticona, lo que trae consigoc que No pueda ser constitu-
cional o inconstitucional, ya que al no ser vigente no es
aplicable. y en consecuencia no puede incidir en el fallo

del proceso "a quo”.

Tengase en cuenta que la falta de vigencia de la

normas para que pueda ser considerada como una circunstan

(524) Vid. supra, pp.165 a 168.




cia impeditiva de la admisién de 1la cuestidén, hay que

”

ponerla en relacién al asunto "sub iudice", al momento
histérice de la relacién juridica objeto del proceso "a
quo", ya que aun estando la norma dercgada puede ser
necesario que se dictamine si en un determinade momento
histérice anterior a su dercgacién la norma era conforme
a la Constitucién, dado que los efectes de la inconstitu-

cionalidad son unos efectos mads amplics que los de la

derogacidn.

Asi ademis lo ha considerado el Tribunal Constitu-
cionals quien aungque reconociende que cuandoc la norma
cuesticnada no es actualmente vigenta, la funcidén
principal de lcs procescs de constituciconalidad -cual es
la defensa cbjetiva de la Constitucién excluyendo del Or-
denamiento a las disconformes con la misma- desapareces
no cbstante. nc por ellc queda privado absclutamente de
interés el prouceso constitucional, ya que puede ser cbje-

to del mismo, determinar en qué momentoc se produjo el

efecto anulatorio de 1la Constitucion, respecto de la

norma en cuestién. a fin de fijer la regulacién de las
relaciones juridicas pendientes al tiempc de vigencia de

l1a misma (523).

De otra parte, las normas preconstitucicnales -tra-

tadas ya en éste trabajo (526)- gozan de un régimen




peculiar, por el que -a pesar de la clausula dercgatoria
de la Constitucién- podran ser objeto de la cuestidn de
inconstitucionalidad siempre que el érganc juridiccional
dude respecto de la incompatibilidad de aquéllas con la

Constitucidén.

n segundo lugars tambien serd causa de inadmisién
por manifiesta falta de fundamento, la falta de inciden—

cia de la norma que se cuestiona en la resclucién

judicial que haya de dictar el ¢ . wno que la eleva.

Efectivamente, habida cuenta que la cuestién de in—
constitucionalidad es un control concretc, Yy que debe
jugar en el proceso "a quo" como prejudicials de no
existir esta especial ligazén entre la norma cuestionada

y el proceso "a quc”, el control constitucicnal carece ma

(525) STC 14/81 de 29 de abril BOE 21-5-B1 & cuyo tenor: *Pero la derogacién de la norma
ispugnada caso de su vigencia después de la Constitucién no priva de su razén de ser al proceso
constitucional ni por la via dei efecto directo en éste proceso ni por la via de 13 desaparicidn
del objeto litigioso pendiente ante la Sala de Sevilla porque la sustitucién de la norad del art.
365,1 por la del art. B del R.D.ley 3/1981 deja en pie el efecto derogatorio que respecto de
aquél precepto pudo producir la prosulgazién de la ConstituCifn. .eeees seasses s00idS
cituaciones anteriores surgidas de la aplicacién dei art. 385,01 a las que no alcance la
retroactividad definida en la tramsitoria quinta del Decreto-ley, reclasan el juicio de
confrontacién entre ley y Constitucién para inferir i aquella quedd privada de vigencia por la

su disposicion derogatoria tercera. En térainos

{524) Vid. supra, pp. 339 a 333.




nifiestamente de fundamentac.

Ultima causas y no mencs problematica, cera la falta
de interés por haber dictaminade ya el Tribunal Constitu-

cional sobre la cuestién planteada.

Veamos a continuacién cual ha sido la postura de la

doctrina asi como l1a del Tribunal Constitucional.

Almagro Nosete (s27), considera Qque cuando se inad-
mita la cuestién por ser manifiestamente jnfundadas en
¢ése casc,; "la razén de inadmisién afecta al fondo. &n

cuantc que la cuestién carece de la minima fundabilidad".

Igqual opinicén —en cuanto a que son razones de fondo
las que metivaran l1a inadmisién por manifiesta falta de
fundamento-— sostiene OGonzalez pérez, quien afirma que.

wgj para declarar la inadnisibilidad por algun defecto

nrocesaly no se exige que el defecto sea manifiesto (bas—

tara que falte algun requisitc), para declarar no haber
lugar al incidente en éste tramite por razones de fondos
es necess ioc que exista notoriedad en 1a falta de fun—

damento"”

{527) ALMAGRO NOSETE, Justicia Constitucional, Op. cit.y p.165.
(528) GONZALEZ PEREZ, Derecho procesal Constitucionaly op. cites p.cbb.




For su parte, Pérez Gordo (52%9) -lamentado la
introduccién de este wmotivo de inadmisidén, que a su
parecer es copia de su homéloge italianc, sin hacer en
cambio diferencia alguna entre lo que son conceptos
diferentes tales como "infondatezza” e "irrilevanza"
(530)- considera que habida cuenta que es un enjui-
ciamientoc sobre razcnes de fondo, no debiera realizarse
en tramite de admisidn. ya que "podrian convertirse lo
que son causas de desestimaciéns en motivos de inad-

misibilidad". circunstancia que ademads puede provocar

graves tensiones entre el peder judicial vy el Tribunal

Constitucional (531).

La sclucién que ofrece el autor a fin de salvar el
peligro apuntado., es que el Tribunal Constitucional sélo
inadmita la cuestidn de inconstitucionalidad por ser ma-—
nifiestamente infundada cuando exista falta abscluta y
notoria de motivacidén, 6 bien ésta sSea vana, é la cues—
tién propuesta haya sido ya resuelta por el mismo Tribu-—

nal mediante sentencia (532).

Como puede constatarse, todos los citades coinciden

(525) PEREZ GORDO, Prejudicialidad penal y constitucicnal en el proceso civily op. cit.y pp.d®?
a 205, En concreto p.202.

(530) Vid. LAVAGNA, Problesi di giustizia costituzionale sotto il profilo della sanifiesta
infondatezza, Milano 1957. Vid, tasbiés, PIZZORUSSO, La restituzione degli atti al qiudice a quo
nel processo costituzionale incidentales, Milano 1963,




en que se trata ade cuestiones de fonde, y que la

notoriedad de su inexistencia debe ser manifiesta.

La postura del Tribunal Corstitucional en relacidn
con las que integran las causas de inadmisidn por
manifiesta falta de fundamento, es asimismo conzordante
con la aqui expuesta. El citado Tribunal ha declarado qu,
aparte de las condicicones procesales, son requisitos de
la admisién de la cuestion de inconstitucionalidad,
pudiendo en casc de que falten dictarse un auto de inad-
misién por ser manifiestamente infundada la cuestidn

suscitada, las siguientes:

"1) que la ley, cuya constitucionalidad se cuestio-—
ne, sea aplicable al casoc que deba decidir el Juez o Tri-

bunal propcnente de la cuestién: 2) que el falle que haya
de dictarse en el procesc a Qquo, dependa de la validez o
falta de validez de la norma cuestionada, o lo que es lo
mismo, que exista una directa relacidén entre validez o
invalidez de la norma y fallo a dictar; 3) que al plan-
tearse o proponerse la cuestion, se ofrezca una fundamen-—
tacién suficiente de 1la inconstitucionalidad y de 1la
relacidn entre la norma cuestionada y el fallo,
fundamentacién que nc ha de estar constituida por una ex-—
pesicidn exhaustiva de la totalidad de las razcocnes que en
el asunto puedan jugar, sino por aquéllos argumentcs que
deban considerarse racionalmente suficientes, para que la
cuestién pueda ser tomada en cuenta, o como en otra sede
dice la Ley de este Tribunal, que se justifique una deci-
sién del Tribunal por poseer la materia un cuntenide
constitucional" (533).

(S31) PEREZ BORDO, Prejudicialidad penal y constitucional en el procese civil, op. cit., p.200.
(532) PEREZ GORDD, Prejudicialidad penal y constitucional en el prorese civily op. cit., p.204.
Vid. en e) mismo sentido SRAVEDRA BALLO, La duda de inconstitucionalidad, op. cit., p.231, quien
taabién considera que tratindose de emjuiciar razones de fondo, ello puede ilevar a que en el
tramite de adwisién pueda ser enjuiciada la cuestién de inconstitucionaiidad sin tedas las
garantias procesales.

(533)) STC 103/83 de 22 de noviestre BOE 14-12 B3 f.j.1.




Asi el estado de la cuestidn y teniendos en cuenta
que nunca la inadmisién por manifiesta falta de
fundamento afectarda a las garantias del enjuciamiento
cobre la constitucionalidad de la wnorma, ya que este
examen -como hemcs visto— es preliminar vy superficial.,
(sé6lo se examinara, como diria Redenti, su proponiblidad
objetiva), esta causa de inadmisién que regula el art.
37,1 LOTC evitara que en muchas ocasiones la actividad

del Tribunal Constitucional sea "inuliter data".

Piénseses por ejemplo, en la texitura que se encon-—
traria el Tribunal Constitucional cuandc enjuiciado que
la norma cuestionada es inconstitucional, no hubiese base
alguna en la motivacion del organc judicial que indujese
a pensar que dicha novma deberia recibir aplicacidén en el
procesc "a quo”. iDué haria entonces?. ila declararia in-—
constitucicnal pese a no tener incidencia alguna?. De
obrar asi, la cuestién de inconstitucionalidad habria

perdido su caracter concreto.

Por otra parte, si la cuestién propuesta es notoria-

mente vana, ¢ no es vigente la nocrma en relacién al

asunto "sub iudice", éno podra el Tribunal Constitucional

inadmitirla?.




Con acertado criterio el Tribumnal Constitucicnal ha
declarado (534) que:

"Los requisitos que la Ley organica del Tribunal im-
pone al planteamiento de las cuestioners de inconstitucic-
nalidad, tienen su evidente razoén de ser, precisamente en
la necesidad de asegurars que aquéllas sirven es-
trictamente a su finalidad, y el contrcl de admisibilidad
que éste Tribunal ha de ejerzar, es el medio indis-
pensable para verificar la existencia de esos requisitos.
Como es obvios la intensidad de dicho control es diferen—
te respecte de los distintos requisitos que la ley
impone".

En conformidad a la sentencia citada podemos aseve—
rar pues, que el fin que tiene este enjuiciamientoc en
tramite de admisién no es el enjuiciar la constituciona-—
lidad de la nocrmas sino los requisitos propios del con—
trol constitucicnal en via incidental, evitando la sus-
tanciacién de procedimientos innecesarios en ocasicness ©

desvirtualizadores, en otras, del que debe ser el objeto

de este procesoc constitucional.

Estudiado ya al hile de esta exposicién general 1la

maycria de los motivos por los que podra dictarse un auto
de inadmisién de la cuestidén de inconstitucicnalidad en
bace a su manifiesta falta de fundamento, pasamos al
analisis de dos de las circunstancias aludidass dadoc el

maycr desarrclleo del que se encuentran aun necesitadas.

(534) Vid. STC 17/81 de ! de junio BOE 16-6-1981 f.j.1.




2).- CARENCIA DE INTERES PROCESAL EN LA DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA CUESTION SUSCITADA.

Como ya anunciamoss varias causas podia tener esta
falta de interés en la declaracidn de inconsti-
tucionalidad. Come ya fue estudiado el problema de las
normas preconstituciunales, y que la posibilidad de que
el objete de la cuestién pueda serlc una norma derogada,
aunque aplicable en el asuntc que se ventila ante el
organc judicial, también ha quedado expuesto en paginas
antericres, pasamcs al anadlisis de las restantes causacs
que bajo este motive de la fzlta de interés procesal,
pueden criginar la inadmisién de la cuestidn de inconsti-

tuciocnalidad por ser manifiestamente infundada.

A).— FALTA DE INCIDENCIA DE LA NORMA CUESTIONADA EN

EL FALLO.

Dado que el procesc constitucional en via incidental

se plantea como prejudicial al proceso "a quo", siendc un
controcl concrete de la constitucicnalidads hay que
examinar en primer lugar. si el érgano jurisdiccional an—
tes de decidir si la norma pueda ser contraria a la Cons-
tituciéns tiene que llegar al convencimiento de que su
fallo depende de la validez de dicha nocrma, es decir, "si

el Juez -como expone Sala Arquer (535)—- debe llegar a una




necesaria conviccién, acerca de la necesaria aplicacién
de la ley, ¢ basta con una conviccién acerca de la
poesibilidad de aplicacién de la norma” ya que come anade,
"esa dependencia puede ser contemplada por el Juez con un
gradec muy variado de certeza: puede ser una prevision
acerca de una norma, que presumiblemente va a influir en
el juicic principal, ¢ bien una decisién acerca de 1la

necesaria aplicacién de la misma, comc norma decidendi".

El art. 35 LOTC exige que la norma cuestionada
incida en el fallo, término que, como ya expusimos, ha de
ser entendide -segin ha declarado el Tribunal Consti-
tucional- comc cualquier resclucién que tenga el d&rgano

jurisdiccicnal que emitir dentro del procesc. Ahora biens

iquiere elle decir que el Tribunal Constitucicnal e—

vaminara si la norma cuestionada incide efectivamente en

la resclucidén judicial?.

La gravedad de la interrogante es cbvia. 5i el Tri-
bunal Ceonstitucional puede apreciar, es mas, debe enjui-

ciar, la falta de incidencia en el fallo del procesc "a

(535) SALA ARQUER, Consideraciones sobre la cuestién de inconstitucionalidad, en E£1 Tribunal
Constitucional, Vol.IIl. op. cit., p.2436.




quo" de la norma presuntamente inconstitucional en este
tramite de admisién, (e 1igualmente después), ello
conlleva que entre a conocer de la materia objeto del
procesoc del que trae causa la cuestién de inconstitucio-
nalidad ys en relacién con éste tema, surgen las siguien—

tes dudas:

- iTiene competencia el Tribunal Constitucional, en
materia civil, penal, administrativa, laboral Y
precesal?.

-

- iPuede el Tribunal Constitucional controlar la re-
levancia de la norma en la decisién del procese "a quo"?.
iPodra inadmitir la cuestidén de inconstitucicnalidad por
falta de incidencia de la norma cuestionada en el fallo
estimande la defectuosa constitucién de la litis, cuando

la norma cuesticnaca afecte al fondc del asunto?.

- iTiene libertad el Juez "a quo" para decidir el
procesc con plena autonomia, ¢ la pierde por el hecho de
haber insinuadc la cuestidn?. En el caso de que el Tri-

bunal Constitucional decida que la norma no incide en el

procesc "a quo", iel drganc judicial puede aplicarla?. Si

el Tribunal Constitucional dicta un auto de inadmisién de

la cuestidén de inconstitucionalidad por falta de




dependencia del fallo respecto de la norma cuesticonadas
iello implica que el drgano judicial no puede aplicar la

norma fue segun su criterio incidia en el fallo?.

Si la jurisdiccién —como expresara Gomez Orbaneja
(5346)—- "es una actividad ejercida por 6rgancs indepen—
dientes nc sometidos en Su funcién a ninguin cotro poder de
derechr ni de hecho del propioc Estado™. independencia que
ademas esta garantizada constitucionalmente (s37), el
érgano juridiccional no puede quedar vinculado por la de-
cisién del Tribunal Constituc:ional, en lo que respecta al
Ambito de su decisién para aplicar una determinada normas
a uncos supuestos de hecho y de derecho que él wvalora. Y
elle tantc en el caso de .e éste no admita la cuestién
de inconstitucicnalidad, por considerar que la norma
cuestionada no incide en el fallos ni cuandoc por el
contrarios a. 1itiéndola a tramites y llegando a dictar
una sentencia de fondo, considera implicitamente la

1ncidencia de la misma en el falle del proceso.

Si el Tribunal Constitucional estima que la norma no

incide en el fallc, el dérgano judici=zl, pese a ello,

puede basar su fallo en la norma considerada por el Tribu

(536) GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Civily Vol.l. op. citey p.al
(S37) AGUNDEZ FERNANDEZ, Barantias constitucionales de la independencia judicial, R.D.P. 1981
pp.335 y ss.




nal como irrelevante. De igual forma. cuardo el Tribunal
Constitucional entre a concror del fondo del asunto, por

estimar que la norma cbjeto de la cuesti:én de inconstitu-

cicnalidad es una nor.a aplicable en el juicic "a quo",

también puede el drganc judicial, en virtud de lo alegado
y probado en el procesos cambiar de parecer. y no aplicar
la norma que elevd al Tribunal Constitucional,

precisamente en funcién de que tenia que aplicarla (S38).

Ahora bien, lo expuesto pone de relieve que si €1
Tribunal pudiera pronunciarse sobre la incidencia de la
norma que se cuesticona en el procesc "a gquo", podrian
proeducirse decisicnes contradictorias respectc de 1a ré-

levancia de ia norma en el proceso no constitucional.

Segun Sala Arquer (S53%9). el rechazo de la cuestién
por irrelevancia de la nerma en el procesvs aun cuando
tal situsrién carezca de efectos vinculantes, puede

determinar para el Juez "a quo® una auténtica situacidén

{538) Vid. en éste sentido SALA ARQUER, Consideraciomes sobre la cuestitn de 1nconstitucio-
nalidad, op. cit., p. 2457, quien se pronuncia en el miseo sentido afireande que ‘Parece clare
ante todo que el Juez ordinario no se autovincula a plicar la norsa por el hecho de plantear la
cuestién de inconstitucionalidad, Hay unanimidad doctrinal en el -ntido de respetar la autoncela
gelérgano judicial que eras el planteamiento ce la cuestitn e incluso tras la sentencia sel Tri-
bunal Constituzional que declarase la inconstitucionalidad de la ley, podria teoricasente Cambiar
de criteric respecto a la aplicabilidad de la i sa"?,

{539) SALA ARGUER, Consideraciones sobre la cuesiién de incenstitucionalidad, op. cit., p. 2439,




de “"non liquet", ya que al margen de consideraciones
formales, resulta claro que la libertad y autcnomia del
Juer ordinaric guedaran afectadas de hecho ante un auto
del Tribunal Constitucienal que declare irrelevante 1la

norma para el fallo.

Asi las cosas. como el Tribunal no puede controlar
la relevarcia de la nerma para la decisién del falle del

Juez "a quo" y las consecuencias nque devend:ian de que el

Tribunal Constitucional pudiera dictar ur auto con este

contenide, serian de todo punto contradictorias con el
fendmeno juridiccional, se impone considerar que el art.
25,1 LOTC debe ser interpretadc de manera restringidas,
esto es. estimandoc que como la LOTC ne ctorga competencia
extraconstitucional al Tribunal Constitucional sinc con
motivo de cuestiones prejudiciales e incidentales.: no
puede estar exigiendc que el Tribunal examine la
incidencia de 1la noirma cuestionada respectoc del procesc
"a quoc", sinc —lo que es diferente— la motivacidn que de

écte particular eleve el 4rganc jurisdiccicnal.

Asi lo ha estimado nuestro Tribunal Constitucional,
21 dictar la siguientes resclucicnes:
“E€1 drganc judicial que plantea la cuesticn, es asi

en principics el competente para determinar cuales son e-
fectivamente las normas aplicables ¢ caso que ha de
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decidir, y el control del Tribunal Censtitucional scbre
éste primer requisite, ha de limitarse, por decirlc asis
a juzgar por las apariencias. S¢le cuando de manera
evidente. sin necesidad de andlisis de fondo, la norma
cuestionada sea segun principics juridicos basicos,
inaplicable al caso eéen donde 1la cuestién se suscita,
cabrd declarar inadmisible por ésta razén una cuestién de
inconstitucionalidad. Correlativamente es también claro,
gque en ningun caso puede entenderse la admisidn de una
cuestién de éste geénero, como una corroboracién que el
Tribunal Constitucional hace del juicic de aplicabilidad,
formulado por el drgano judicial proponente” (S40).

"La norma seleccionada por el Juez de la cual se
cuestiona la constitucicnalidad, ha de ser aplicable al
caso, que ante diche Juez pende y la estructura del
razonamiento que conduce al fallo debe ser idénea con
relacién al casoc enjuiciado. No se exige en cambic que la
norma cuestionada sea la unica posible para resclver el
caso, ni tampoce que el casoc nNo pudiera resclverse por
otras vias. con cotras normas o con otros razonamientos
porque no competea a este Tribunal enjuiciar la
fundamentacién que el Juez a quo haya hechoc mas que en
aquélleos cascs en que resulte notoriamente inadecuada en
relacidn con le que es generalmente admitido en
derecho" (541 .

For ellos "Es indispensable por ello, que el Juez o
Tribunal de la cuestidn, extericrize el juicioc que le
lleva a plantear la ilegitimidad constitucional y razone
sobre la relevancia de la norma para decidir el litigio”
(542), porque comc también ha declarado el Tribunal Cons-—
titucional. "la cuestién de inconstitucionalidad no es
una accién concedida para impugnar de modo directo y con
caradcter abstractce la validez de la ley, sinc un
instrumento puesto dispocsicion de les érgancs judiciales
para conciliar la doble obligacién en que se encuentran
de actuar sometidos a la iey y a la Constitucidn” (S43).

(540) STC 17/81 de 1 de junio BOE 16- 6-1981 f.j.1, ratificada por 13 STC B3/1984 de 24 de julio
f.j.2, BOE 24-B-19B4, y 67/85 de 2¢ de sayo f.j.1.y BOE 27-6-1983.

(S41) STC 103/83 de 22 de noviesbre BOE 14-12 83.

(542) STC 14/281 de 29 de abril BOE 21-5-81, f.j.1.

(543) STC 17/81 de 1 de junio, BOE 16-6-81, f.j.1.




B).- ENJUICIAMIENTO ANTERIOR DE LA 1ISMA CUESTION.

Deciamus que el Tribunal Constitucional pedria dic-
tar un autc de inadmisién de la cuestién de inconstitu-
cionalidad por ser la cuesticdn manifiestamente infundada,
entre otras causas, por falta de vigenc:ia de la norma
cuesticnada, ya que sclamente puede ser norma aplicable

la vigente.

Estudiado ya el prcblema de la norma dercgada, resta

ahora hacer lo propio cen la norma declarada inconstitu-

cional, y por tantce nula (art. 39,1 LOTC), por el

Tribunal Constitucicnal.

Como estudiar este tema en proefundidad. nosS haria
entrar en los efectos de las sentencias del Tribunal
Constitucicnal en este tipo de proccesoss Nos abstendremos
ahora de realizarlec ya que ello modificaria profundamente

el orden de nuestra exposicidn.

Cuando una norma ha sido declarada inconstitucionals
idebera ser inadmitida 1la cuestién de inconstitucio-
nalidad que recaiga sobre la misma normas. por falta de
vigencia -ya que la nocrma ha sido declarada nula— ¢ por

haber recaidoc scbre la misma el efectc de cosa juzgada?.




Si bien una vez gque la norma inconstitucional ha si-
do declarada nula, parece que &l ser eliminada la norma
del Ordenamiento juridico, daria lo mismo apreciar una
causa u otra, la diTerencia sin embarge que hay entre las
mismas es sustancial. El punto central de éste tema se
haya en los efectes que produce la inconstitucionalidad,

en contraste con les que produce la dercgacidén.

El1 Tribunal Ccnstitucional deberd inadmitir la
cuestién basadndose en la excepcién de cosa juzgada. y no
en la falta de vigen ia (con causa en haber sido aquélla
declarada inconstituciconal), perque si ne lo hiciese asis
la falta de vigencia se contaria naturalmente a partir de
la fecha en que dicha sentencia de inconstitucionalidad
pasé a producir sus efectos "erga omnes", es decir, segun

el art.86 LOTC, a partir del dia siguiente de su

publicacién en el EBOE. En cambios si la inadmite en base

a la excepcién de cosa juzgadas ello expresa la vin-
culacién del érganc judicial proponente de la posterior
cuestisn de inconstiturcicnalidad <cbre la misma normas a
inaplicarla a las relaciones ques como las que coriginarcn
el primer pronunciamientc del Tribunal Constitucional,
habian nacido con antericridad a la sentencia en que se

declaréd la inconstitucionalidad de la misma.

Asi parece haberlo entendido el Tribunal Constitu—




cional ya gue cuando ha declarado la inconstitucicnalidad
de una normas las postericres cuestiones de inconstitu-
cicnalidad que le han planteado respecto de aquella, las
ha inadmitido por haber ya declaradoc con antericridad, la
inconstitucionalidad de la norma en una situacion
idéntica, es decir, basAndose en la excepcién de cosa

juzgada (S44).

Mas, asi comc hemos visto que una norma dercgada

puede ser en ocasiones objeto de la cuestién de inconsti-

tucicnalidad, ipuede cserloc también la ncrma ya declarada

inLonstitucional?.

Aunque en este casos al igual que en el de la norma
dercgada, 1la funcién principal del proceso consti-
tucional, cual es la defensa de la Constitucién.
desaparece, ellc no implica que no pueda en determinados

circunstancias producirse tal enjuiciamiento:

En el casc de que el legislador establezca dis—
tinciones entre supuestos e hecho que desde el punto de

vista de la finalidad perseguida por la norma debieran

(S44) Vid. ATC BS/1981 de 28-7-Bl; ATC Bb/1981 de 28-7-B1; ATC 26¢/83 de 7 ¢e junio asi coso la
STC 41/63 de 18 de mayo BOE 17-4-83.




cer considerados iguales, de manera que su diferencia-
cién deba ser tenida por arbitraria y discriminateorias
debe apreciarse que como la inconstitucicnalidad en que
incurre tal norma €S sobrevenida, en cuantoc que viene
dada nc por el contenido en ci miemc de la norma. sinc
por la concurrencia de éesta con otras en este casoc. como
l1a nulidad de 1la norma declarada inccnstitucional oo
coincide con el memento de la promulgacidén de la mismas
puede ser necesario que e] Tribunal Constitucional
enjuicie si en un determinade momento histérico —antericr
a su declaracién de inconstitucionalidad- también gozaba
de ese vicio. Esto, claro estid, en el caso de que la
relacién juridica "sub jiudice" sea anterior en el tiempo
y diferente a aquella que provoecé la declaracién de
inconstitucicnalidad de la normas ya que en caso
contrario debera inadmitirse la cuestién con base en la

excepcicen de cosa juzgada.

For ultimo, si bien poedria parecer que otra causa de
iradmisién de la cuestidn de inconstitucionalidad. seria
la apreciacidén de la excepcién de cosa juzgada de la
centencia desestimatcria de inconstitucicnalidad sobre la
miesma norma, emitida bien con ocasién de un anterior
recursc 6 de una anterior cuestidn de inconstituciona-

lidad. dado que las sentencias desestimatorias carecen de

efecto de cosa juzgada (545)s nunca tal causa (salvada la




excepci¢én de que fuera el drganc proponente el mismo gue

elevd la cuestiédn de inconstitucionalidad que  fue

desestimada (546)) podrd provecar ia inadmisién de la

cuestidn.

(545! Vid infra, pp.736 v 5.

(544) Vid infra, pp.792 y 793,




IV.- INADMISION DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALI-
DAD POR FALTA DE REQUISITOS PROCESALES.

1) .- PERSPECTIVA NORMATIVA DE LOS REQUISITOS PROCE-
SALES.

Las llamadas por la LOTC condiciones procesales de
la admisién de la cuestién de inconstitucicnalidad,
términe fuertemente criticado por carex Gordo (S547)s ya
que en todo casc -—expone- no  €s apropiado utilizar el

término "condicicnes" (que son las circunstancias de las

que depende la eficacia de un acte)s sino el de presu—

puestos y requisitoss que son de las que depende su admi-
cibilidad. se encuentran contenidas en los arts. 35 y 36
de la LOTC. A fin de reccrdar leo preceptuadc en eéstos,
empecemcs por su transcripcidén:

Art. 35: 1."Cuandoc un Juez © Tribunal, de cficio o a
instancia de parte, considere que una norma con rango de
Ley aplicable al caso Yy de cuya validez dependa el fallo
pueca ser contraria a la Constitucién, plantearé la cues-
tién al Tribunal Constituciconal con sujeccién a lo
dispuesto en esta Ley.

2.E1 érganc judicial sdlo padrd plantear la cues-
tiéns una vez conclusc el procedimientc y dentro del pla

{547) PEREZ BORDD, Prejudicialidad penal y constitucional en 2] proceso civily op. cit., p.187.
Vid, respecto de los requisitos procesales de 1a cuestién de inconstitucionalidad, la
clasificacién que PEREZ BORDO0 realiza, em  op. cit. pp.1B8 a 197, distinguiendo entre
circunstancias de cardcter procesal detersinantes de la iradeisibilidad de la cuestién de incons-
titucionalidad, circunstancias de caracter procesal susceptivles de subsanacitas Y
circunstancias relativas al procedimiento. Si bien no cospartimos integramente esta clasificacién
puesto que @ tenor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, taebién exisien causas Que
griginarian la inadeicién por eanifiesta faita de fundasento, y que, en caebio, tasbién son
susceptibles de subsanaciénm, no recogiéndelo asi el citado autor, si tiene la virtud en caabio,
de haber intentade la diversa cualificacién de diches regquisites.




zo para dictar cente wcia, debiendo concretar la ley o
norma con fuerza de ley, cuya constitucionalidad se
cuestiona, el precepto censtitucional que se supone
infringide vy especificar vy justificar en que medida la
decisién del procese depende de la validez de la norma en
cuestién. Antes de adoptar mediante su autc su decisidn
definitivas el érganc judicial cira a las partes vy al
Ministerio Fiscal para que en el plazo comin e
improrregable de diez dias puedan alegar lo que decseen
scbre la pertinencia de plantear la cuestién de inconsti-
tucicnalidad, resclviende el Juez seguidamente y sin mas
tramite er el plazc de tres dias. Dicho autc no sera
susceptible de recursc de ninguna clase. No cbstante la
cuestién de inconstitucicnalidad podra ser intentada de
nuevo en las sucesives instancias o gradcs en tante no se
llegue a sentencia firme".

Art. 36: "El1 dérganc judicial elevard al Tribunal
Constitucional la cuestién de inconstitucionalidad junto
con testimonio de los autes principales y de las
alegaciones previstas en el articule anterior si las
hubiere".

A tenor de los preceptes citados, seria conveniente

precisar locs requisitos procesales que se desprenden del

contenido de los mismes. Si bien alguncs de elles han

sufride ciertas modificaciones en virtud de 1la labor
jurisprudencial del Tribunal Constitucional, puede ser de
todas formas interesante fijar cuales eran los requisitos
procesales que segun la LOTC debia tener la cuestidén de

inccinstitucionalidad. Son les siguientes:

a)- Que haya un procesc jurisdiccional (art. 35.1).

b)- Oue sea promovida por un Grgano jurisdiccicnal

(art. 35-1).




c)- Que la norma presuntamente inconstituciconal

tenga rango legal (art. 35.1).

d)- Que esté concluse el p-ocedimiento estando

unicamente a falta de dictar sentencia (art. 35,2).

e)- Que en 1 autc proemoviendo la cuestién de in—

constitucionalidad se concrete la ley © norma con fuerza

de ley cuya constitucicnalidad se cuestiona, Yy el

precepte constitucienal que se supene infringide (art.

35.2) (548).

f£).- Que el érganc judicial, antes de adoptar eszta
rescluciéns de2 audiencia a las partes y al Ministeric
Fiscal, para que puedan cpinar scbre la pertinencia de

plantear la cuestidn de inconstitucicnalidad (art. 35,2).

g)— Que .. as las alegacicnes, dicte resoclucion con
forma de Auto decidiendo csobre la elevacidn de la cues-—

tién d inconstitucicnalidad tart. 35281,

(548) No incluisos aqui la dependencis del fallo respecto de la norsa cuestionada, ya que este
requisito queda integrado dentro de la manifiesta falta de fundasento de la cuestién de 1ncons=
titucionalidad.




2).- PERSPECTIVA JURISPRUDENCIAL DE LOS REQUISITOS
PROCESALES .

Tras aclarar que los dos primercs requisitos, esto
es, que la promecién de la cuesticn de inconstituciconali-
dad tenga como sede un procesc jurisdiccional, asi como
que sea un drgano jurisdiccional el que la eleve, dado
que parecen excluir la promocicn de cuesticnes de incons-—

titucionalidad en los asuntcs de jurisdiccidn voluntaria

y en el arbitraje, seran b jeto de estudio en capitulos

aparte, y que el tercero —que la norma cbjeto de la cues-
tién de inconstitucicnalidad tenga rango legal- ya quedd

estudiade (S49), pasamcs a analizar los restantes.

# Que esté concluso el procedimiento estando unica-

mente a falta de dictar sentencia.

Comc ya pusimos de relieves el legislador de la LOTC
olvidé la posibilidad de que 1las normas procesales
pudieran ser inconstitucionales. Efectivamente, si la
cuestién de inconstitucicnalidad unicamente podia ser
elevada al Tribunal Constitucicnals una vez concluido el
procedimiento, ello implicaba la imposibilidad de promo=

ver la duda constitucional, respectc de normas que debie

(549) Vid. supra, pp. 322 a 332.




ran recibir aplicacidén durante el trarscurso del mismoCas
ya que el momento en que hubieran debido aplicarses
habria sucedido va en el tiempc. por lc que el drgano
judiciels en una interpretacidén estricta de este requisi-

tc. habria tenido que aplicarlas.

Asimismos 1gual suvcnde respecto de cualquier norma
que deba aplicarse durante el orocesc de ejecucidn, ya
que si la cuestién debe elevarse antes de dictar
centencia. evidentemente, esta circunstancia excluye que
pueda surgir una cuestién prejudicial constitucional.
respectc de cualquier norma que reciba aplicacidén después

.

de dictada la misma.

De jandc aparte el problema de la medida cautelar
-que serd objetc de tratamiente e-pecifico (S50)- si el

derecho a la tutela efectiva es un derecho recocgide a

nivel constitucional. toda norma que vulnere algunas de

las garantias contenidas en el mismos es cbviamente

inconstituciconal. lo que ademé&s asi ha sida entendido por
el Tribunal Constituciconal (S51), al declarar que el art.
24 de la CE debe recspetarse, "no sclc en el conjunto del

procedimiento, sinc en cada una de sus fases".




Estudiemos primerc el juego de la cuestidén de ncons-—

titucionalidad -n el procesc de ejecucién.

As=i como respecto de otros preblemas la inexistencia
de doctrina jurisprude _ial sobre el particular,
provocara ques a fin de justificar la inclusién o
exclusién de la elevacidn de la cuestién en dicha sede,
tengamos que entrar a fondo en la misma. nNo sucede &in

embargc lo mismo en el procesc de ejecucidn.

Si comc ha expresado el Tribunal Constitucional
s5c), "El dereche a la tutela efectiva ... exige también
que €l falleo judicial se cumpla vy que el recurrente sea

repuesto en su derechec y compensadc si hubiere lugar a e

(552) STC 32/82 de 7 de junio BOE 28-b-82, f.j.2. £n el sisso sentido se expresa la STC 26/1983
de 13 de abril BOE 17-5-1983, ff.jj. 2,y 3 respectivasente, a cuyo tenor: °El derecho a la
tutela judicial efectiva tiene un contenide coeplejo que incluye entre otres, la libertad de
acceso & los Jusces y Tribunales, el derecho 2 obtener un fallo de éstos, y coso precisa la
Sentencia n.® 32/82, de este Tribumzl, tasbien el derecho a que el fallo se cuspla y a que el
recurrente sea repuesto en su derecho y cospensado, si hubiere lugar a ello, por el daro sufride’
(f.;.2). "El derecho & gque se ejecuten los fallos judiciales quwe reconocen derechos propies stlo
se satisface cuande el drgans judicial adopta las sedidas oportunas para llevar a efecto esa
ejecucitn, con independencia de cusl cea el sosento en el que las dicta. Si esas eedidas se
adoptan, el derecho a la tutela judicial efectiva se habrd saticfecho, sunque si se adeptan con
una tardanza excesiva e irrazonable pueda conciderarse lesionado el derecho al proceso sin
dilacicnes indebidas. Cuando por el contrario se adoptan aunque sSea Con la sayor celeridad,
sedidas que no son eficaces para asequrar la ejecucibn, 0 que, aun siende en principio adecuadas,
quedan privadas de eficacia por no ir eonvidas de las destinadas & cusplimentarlas, no cabra
hat)ar sequrasente de dilaciones ngebidas, perc ¢i, sin duda alguna, de una falia de tutela
judicial efectiva® (f.j.3).

vid. en el sisec sentido, la STC 58/B3 de 29 de ~1™'%y BOE 15-7-83 f.;.2, y 5TC 109/84 de 75 de
noviesbre BOE 21-12-B4, f.;.2.




lloc por el dane sufrido; lc contrario seria convertir las
decisiconese judiciales ¥y el recono_imiento de los derechos
que ellas comportan en favor de aly.'ma de las partes, en
meras declaraciones de intenciones"s las normas ques
dentro del procesc de ejecucién se opongan a aste
contenido que tiene el dereche a la tutela judicial

efectiva, obviamente. scon inconstitucionales.

Asi las cosas, iqué debera hacer el érganc judicial
cuando dentro del procesc de ejecucién ccnsidere que la
norma que tiene que aplicar pudiera sev inconstitucio—

nal~.

Teniendo en cuenta que el art. 163 CE, sélo prescri-
be que la norma cuesticnada sea aplicable al fallc. mas
no exige que se tenga que elevar después de terminado el
procedimientocs ¥ antes de dictar sentencia -presupuestos

agregadcs por la LOTC- realmente, de la interpretacidn

que se haga de término “fallo". aludide en el art 1563,

depende el que la prejadic’al constitucional pueda ele-
varse a” Tribunal Censtituciconal en el procesc de

2jecucidn.

Planteado asi €l problemas vy teniendo en cuenta que

la Constitucién a la misma vez Que porma juridica es
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criterio hermenettico de la miema (553). realmente no
cabe hacer otro interpretacidn que la que ha realizado el
Tribunal Constitucional del tér-mine “"falle" (S54):

"La utilizacidn del vocable sentencia en el art.
35.2 de la LOTC o la de fallo en el art. 35,1 también de
la LOTC y en art. 163 de la CE, no debe llevarnos a
entender que sélc tienen acceso a4 la cuestién de incons—
titucionalidad aquellcos preceptocs que se hacen valer para
fundamentar la Sentencia entendida en su acepcion formal.
Cuando la cuestidn de inconstitucionalidad surge respecto
de una Ley de cuya validez depende la deci=idns podra
plantearse independientemente de que ésta adopte la forma
de sentencia. © Se trate de una decisidn bajo forma de
autc; pues la razén es la misma en unc y octro supuesto.
por cuanto siende la ley cuesticnada posterior a la
Constitucidén, se da wuna prejudicialidad que sédlo puede
resclver este Tribunal. Cabe concluir que el vocablo
wfalle" en el art. 163 de la CE. significa el pronuncia-
miento decisivo © imperativc de una resolucidén judicial,
ce trate de materia de fondo « de materia procesal."

Si la Constitucién es una norma juridicas también en
consecuencia de obligado cumplimientc dentro del procecso
de ejecucidn, cuando el érganc judicial considere que la
norma ordinaria que tiene que aplicar pudiera ser incons—
titucionals unicamente le caben dos actuaciones.
Inaplicarla el mismos 4 bien remitir respecto de ella la
correspondiente cuestidn de inconstitucionalidad al

Tribunal Constitucional.

££3) Vid. ATC 60/81 de 17 de jumie f£.7j.2 y 3. Vid tasbién §7C 27/81 de 20 de julio, BOE
13-8-81, f.j.10,

{554) STC 76/1982 de 14 de Liciesbre, BOE 15-1-83 f.j.1. Vid. tasbien en el pisao sentido STC
54/1983 de 21 de Junio BOE 15-7-83, {.3.2.



|5
o
N

Comc la primera alternativa cpta por cotro sistema
que el asumido por nuestra Constitucién respecto del
control constitucional de las normas, ya que provocaria
un sistema de controcl difuso, el término falle al que se
refiere o1 art. 1643 ECE. debe ser interpretade como
cualquier resclucién judicial, por lo que ciendo evidente
—-como dijera Alvarez de Linera (555)- la pesibilidad de
que las normas procesales puedan ser objeto de 1la tacha
de inconstitucionalidad, en el supuestoc de que lo sean
las que regulan el llamado procesoc de e jecucidén, debera
poderse promover la cuestidn de inconstitucicnalidad en

dicha fase.

Acsi ademas 1o ha considerado el Tribunal Constitu—
cional (55&) declarando que :

“Cuando a lo ejecucién de lo resu=lto se opone ctra
autcoridad invocando unes preceptos legales, que el Juez
estima contrarios a !'s Constituciéns aquél puede plantear
la cuestidn de inconstitucionalidad ante este Tribunal,
antes de reiterar su decisidn vy exigir su cumplimiento
come lo ha hecho en el presente caso".

Hasta aqui hemos visto puess que la cuestién de 1in-

constitucionalidad puede elevarse después de haber dicta

©s5) ALYAREZ DE LINERA, Incidencia de 12 Constitucién en las norsas de Derecho Procesal
aplicables per la jurisdiccien civily, op. cit., p.127. Vid. en el sisso sentido, FERNANDEZ
MONTALVD, La cuestidn de inconstitucionalidad en la doctrinz del Tribunal Constitucionaly, en Il
Jornadas de Derecho Judicial opy cit., p.689.

(554) STC S4/83 de 21 de junio, BOE 15-7-83, f.j.3.




do sentencia, es decir en el proceso de ejecucidén, ahora
bien, ipuede promoverse antes de que esté conclusco el

procedimientc de declaracién?.

A sclventar este problema viene la siguiente
sentencia del Tribunal (357):

"Ciertamente se ha incumplidce lo que, en este punto,
dice el art. 35,2 de 1la LOTC, y por esto, pudo este
Tribunal rechazar la cuestidn, remitiendc el plantea-
miento de la misma para su momento. Ahora bien, siendo
irrelevante desde el puntc de vista de la cuestidn cons-—
titucional teoda la wulterior trasmitacién, porque el
procesc civil tiene como motivo unico o al menos
preferente, el de la aplicacidn de la ncrma cuestionada.
el diferir el juicio de constitucionalidad atentaria
contra un principic de eccnomia”.

Con arregle a la jurisprudencia aludida, tanto puede

el d¢rganc jurisdiccicnal elevar una cuestién de inconsti-

tucionalidad en el procesc de ejecucidéns comoc €N el
procesc de declaracidén, mas. icual es el primer momento
procesal en que el drganc judicial podra elevar una cues—
tiédn de inconstitucicnalidad?.

"Resulta evidente -ha declaradc el Tribunal (S58)-
que el planteamientco no puede tener lugar sin que se
haya iniciado al mencs el procedimientc, lo gque no ha
ocurride en los presentes autos pues no ha tenidc lugar
ni la admisién de 1la demanda, ni el emplazamiento del
demandado. Elloc cobliga a rechazar la cuestidén”.




Aungue del auto transcr . to claramente se deduce Qque
la cuestidn podrad promoverse siempre que se haya iniciado
el procedimiento, también del mismo se ceclige. que para
el Tribunal Constitucicnal €l procedimiento se inicia con
la admisién de la demanda, & en todo casc con el
emplazamiente del demandados mas no cen la interpeosicicon
de la misma ante el drganc judicial. Ante ellc nos
preguntamos, &fes que las normas que regulan la admicsion
de la demanda no pueden ser inconstitucicnales?s &no
puede haber normas sobre competencia o scbre presupuestos
procesales que impidiendo la admisién de la demanda sean

disconformes con la Constitucidn?.

Si una garant:ia constitucional es el juez erdinario

predeterminadoc por la ley (art.24.2 CE), cuandos por

ejemplo, esta garantia sea vulnerada por una norma
ordinarias <dpodrad promoverse la cuestién de incons-—

tijtucionalidad?.

Si nos cedimos al auto trancscrito parece que no. El
Juez ordinaric ante el que hubiese sido interpuesta la
demanda, comoc en el supuestc que considerare inconstitu-
cional la norma que le niega la competencia para COunocers
no podria elevar respecto de 1la misma. la respectiva

cuestidn de inconstitucicnalidad -puestoc que segun el




Tribunal no se ha iniciado el procedimiento— deberia en
su caso inadmitirla, obrande conforme a la ley cordinaria

que precisamente considera inconstitucional.

Mas. acudamos a un supuestc real criticado ya por
algunos autores {559), como es el caso de la pervivencia
de la reclamacién previa en via administrativa al

ejercicic de una accidén civil.

E1 atentado contra el principic de igualdad de

partes, y la dilacién indebida que supone la pervivencia

de la reclamacidén administrativa., es evidente. Si bien en
el pasado se justificd la reclamacidn previa al ejercicio
de la accidn civil en su cualidad de sustitutive del acto
de conciliacién, ahora, al haber desaparecido el cardacter
preceptive del actoc de conciliacidn con la reforma
parcial de la LEC, carece de fundamentc ques en cambios
haya permanecido la reclamacién previa, que como la
experiencia se ha encargadoc de demostrar. es un tramite
inatil Y superfluc. que cé4le consigue dilatar el
ejercicioc del control de leos actos de la Administracidén

los Tribunales.

(559) Vid. en este sentido, ALMABRO NOSETE, Barantias constitucionales del proceso civily en
Constitucién, Derecho y Proceso, op. Cit.y p.347; Taabién, ALVAREZ DE LINERA, Incidencia de la
Constitucién en las norsas de Dereche Procesal aplicables por la jurisdiccién civily op. cit.,
p.129.




61 bien es cierto que al eor @1 Tin oe la
Administracién Fublica el actuar el 1interés publico,
existen unas serie de limitaciones que quien litigue con
la Administracién debera aceptar en pro de le que se
podria denominar sclidaridad sccial, "tcda exigencia de
requisitos © presupuestos —como afirma Gonzdlez Pérez
(560)- que ne respondan a la idea mas estricta de
encauzar debidamente el ejecicic del derecho de acceso a
la Justicia, constituira una medida mas para garantizar
la inmunidad de leos eintes publicos al control

jurisdiccional", con lo que consiguientemente dicha

medida estarad vul perandoc la Constitucidn.

cor ello. todas aquellas reglas del Fueroc del Estado

que tienen como gnice fin hacer mas gravosa la pesicion

del particular que litiga frente a la Administracidn
(S61), indudablemente atentan contra el derecho a la

tutela efectiva.

E1 tema llega a su punto 4lgido, en las reclama-—

ciones previas regidas por el principic "solve e Te ete".
g

(560) BARCIA DE ENTERRIA con T.R. FERNANDEZ, Curse de Derecho Adsinisirativo, Vol.Il. op. citay
pp. 587 y S88.

(S61) BONZALEZ FEREZ, Cosentarics a la Ley de 1a Jurisdiccién Contencicsa Administrativa, op.
cit.y p.90.




ya que el litigante que carezca de capacidad econdmicas
ce vera privadoc en consecuencia del ejercicio del derecho

de accién ante los Tribunales.

Aei las cosass dados por otra parte, que el Tribunal
Constitucional (562) ha declaradae ques el art. 24,1 de la
CE al proscribir la indefension. es aplicable tambien "a
loe procedimientos que sienda preparatoriocs y prevics de
caracter obligatorio se insertan en el conjunte de actes

precisos para ia tutela de 1los derechos o intereses

legitimos" ., cCcreemcs ue debe considerarse que el dérganoc
g

jurisdiccional -ante el que se interponga demanda frente
a la Administracién Pablica sin haber reclamado previa-
mente en via administrativa- peodra a fin de prescindir de
dicha reclamacién para poder admitir la demanda, promover
la correspondiente cuestion de inconstitucicnalidad scbre

agualla.

{542) STC 1/83 de 13 de enerc, BOE 17-2-83 f.;.3.




# Que en el Auto promoviendo la cuestidén de incons—
titucionalidad se concrete la ley ¢ norma con fuerza de
ley cuya constitucionalidad se cuestiona, y el precepto

constitucional que se supone infringido..

En lo gue respecta a este requisito. y aungue tales
elementos no se encuentran espresadeos en el autc. el
Tribunal Constitucional siguiendo una postura
antiformalista (563), ha admitido cuestiones de inconsti-
tucionalidad con ciertas carencias de esics particulares,
siempre que de lcs datos expresado en el aute se pueda
inferir cual es el preceptoe cordinaric cuestionade (5564).

asi comoc =21 precepto constitucicnal infringide (545..

(563) Vid. STC de 54/83 de 21 de junio BOE 15-7-83 f.;.3, donce se hace sencién expresa de la
flexibilidad con que el Tribunal debe interpretar les requisitos de adeisibilided de las
cuestiones de inconstitucionalidad. Vid. tasbién, el ATC 19/83 de 18 de enero, donde diche
Tritunal ofrece la posibilidad de subsanar ciertos carencias, en io tocante a los requisitos
procesales de la cuestien.

(S84) Vid. la STC 25/1984 de 23 de Febrero BIE 9-3-84, a cuyo temor, *a) La prisera objecifn que
foraula el Abogado del Estado consiste lantecedentes b,/ en gue gl auto del planteasiento de la
cuestion al Tribunal a que refiere ésta @ la Ley 10/:279 en bloque, gin concretar sus precepios
especificos eventualsente anticonstitucionales, sience asi que se trasa de una ley de contenido
coaplejo gque rebasa el dsbito de lo penal. Es lo es literalaente cierto. No lo es aencs gue de la
lectura Ael auto  {y en particular de su tercer censiderando, cuande alega que la ley "regula
delitos monetarios y establece las penas correspondientes) se desprende que tal cuestibn se
refiere a los articules 6 y 7 de la Ley, en cuya virtud fué condenads el recurrente en casacidn.
Por otra parte, el escrito que acospafia dicho auto, por el que se plantes forsalaente la cuestién
y hesos indicado en el fundamento anterier, indica expresamente el objeto de la cuestién, con
referencia a la tipificacién de delito- en el art, 6 y al establecimiento de las penas
correspondientes en el art. 7 de 1 Ley. Reconoce el Ahogade del Fsiado esta inferencia, si bien
estisa que la concreccién dediera derse en el auto de planteasienio. También el Fiscal General
del Estado extrae de la lecturs Jel escrito de planteasiento la conclusion de que la cuestitn se
cife a los articules 6 y 7 de 1a Ley que fueron apiicados en 12 cententia recerrida. Al @argen,
pues (como en casos antericres planteardrs ante este Tridunel), de un formaliseo rigurose del
conjunte ozl auto y del escrito que lo acoapaha, resulta que log preceptos de lz Ley 40/1979 cuya
constitucionalidad se cuestiona son los arte. by 7."




Lo gue ademas resulta coherente con el contenido del
art. 39,2 LOTC. a cuyo tenor:

“E1 Tribunal Constitucional peodra fundar la decla-
racién de inconstitucicnalidad en la infraccién de cual-
quier precepto conetituciconal. haya sido o no invocado en
el curso del procesc".

#* Que el dérganc judicial antes de adoptar su resolu-
cién de audiencia a las partes Yy al Ministerio Fiscal
para que puedan opinar sobre la pertinencia de plantear

la cuestién de ijnconstitucionalid-d.

La exigencia transcrita ha sido considerada como
causa de inadmisibilidad de la citada cuestién (S66):

"eor otra parte, tampoco se ha tenido en cuenta el
requisito establecidc asimicsmo en el art. 35 de la LOTC,
que exige audiencia previa del Ministerioc Fiscal. con la

{5:5) lguzl sucede en el ATC £9/63 de 17 de febrero f.j.2, aunque en ésta ocasién respecto del
precepto constitucienal, gue era el que en el auto de la elevacion de la cuestién no estaba
plenasente identificade. Coec el Tribunal Constitucional aprecia su identidad del conjunto de las
alegaciones QuE se expanen, la cuestion es adsitida. Concretasente declara el Tribunal: “*Tenesos
que recordar que el Juez o Tribunal que plantea la cuestién debe 1dentificar o concretar la ley o
norsa con fusrza de ley cuya constitucionalidad se cuestiona, sefalar el precepto constitucional
que e estisa infringido v exteriorizar el juicio del gue se infiera que la decisidn que tiene
que zdoptar depende de la norea Cuyd inconstitucionalidad se plantea. Si atendiérames al
contenido literal del auto de planieasiento, faltaria, al mencs, el segundo de los presupuestos,
pues reputa el Magistrade de Tratajo Que el articule 211 de la Ley de procediaiento Laboral
pudiera ser incunstitucional aaunque no revela cuil es el precepto -o los preceptos- de la
Constitucién a les que se ocpone el indicado articulo. Una consideracién no encerrada en
literalismos que a rada conducen, persiten sin esbargo inferir que la inconstitucionalidad que se
ruiere denunciar es la foreal del exceso de delegacién de un texto refundido, que, segdn 1a tesis
42 inconstitucionzlidad, excede de la norea delegante, cuil es la digposicion final sevia del
Estabute de los Trabajadores, gue facultd al bobierno para aprobar un texto refundide de la Ley
de procedisiento Laberal. Propiasente lo que se sostiene es gue el art. 211 no ha tosado en cor-
sideracién io gue dispone el art. 5,4 de aquel Estatuto, respecto al despide nulo y su efecto de
\a re-dsisifn, dando también a eéste despido nulo, el tratamiento de la alternativa de la
indesnizacién. Loncretando asi la rorsa (el art. 211 de la LPL) y el rpecepio constitucional
{art. B2,5) v enter.‘endo que en el juicic del Magistrado el art. 211 le obliga 3 la solucién
indesnizatoria, debe enjuiciarse si es adeisible la cuestidn’.

(S66) iTC 7S0/B2 de 16 de julio f..3.
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finalidad de que éste pueda alegar lo que considere
conveniente acerca de la pertinencia de plantear la cues-—
tidn de inconstituciunalidad. En consecuencia Y de
conformidad con el art. 37,1 de 1la LOTC, la seccién
acuerda que no procede admitir la cuestidn de inconstitu-
cionalidad ..."

Fero es mas. 0o basta la audiencia al Ministerio
Fiscal y a las partes si despueés 21 drganc judicial ha
elevado 1la cuestidn de inconstituciunalidad respecto de
una norma que nco fuera objeta de aquélla (S67) ¢

"Pero es un supuasto légico necesarvioc en ambos as-—
pectcs, la previa identificacién de la norma cuestionada
y el posterior respeto por parte del Juez de ese limite
objetive en su eventual auto de planteamientcs Queés en
cuanto exceda del cbjeto normative fijado en el tramite
abiertc a las partes, incurre en transgresion del art.
35.2 de la LOTC al impedir la alegacidn de las partes vy
del Ministeric Fiscal scbre este plus afadidos es decir.s
sobre la norma introducida extemporéneamente. En
consecuencias y pov lc que concierne a la presente cues—
tidn, hay que considerarla correctamente planteada por lo
que respecta a la norma del SC4 tres del C.de C. .--
e .. pero sdlu respecto a tal norma. siendo inproce—
dente la extensidén del planteamiento & la norma del S04
dos segunda del mismc Cédigo per lo que S& tiene ‘por  NO
planteada respectc a ella y por nc formuladas las consi-
deracicones que a ella se refieren en el autc del Juzgado
nropanente”.
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# Que tras la audiencia indicada en el arts 35,2
LGTC, el érgano judicial dicte resolucién con forma de
auto, decidiendc sobre la elevacién de la cuestidn de in-

constitucionalidad.

La necesidad de que la resclucién mediante la que se
eleve la cuestién de inconstitucicnalidad vevista la
forma de auto es tajante, ya que esta clase resclucidnes
la apreopiada, dada la necesidad de motivar la incidencia

de la norma que se cuesticna en el fallo.

A este respecto el 1ribunal ha declarado que (5468):

"En el presente casc se ha incumplido manifiesta-
mente los requisites mencicnados. ya que la decisidn
definitiva de plantear la cuestidn de inconstitucionali-
dad no =e ha adoptado mediante auto, limitandcse el Juez
a dictar una proevidencia sin hacer referencia alguna en
elia a la resclucién gque estima necesario dictar ni a la
Torma en quie ésta viene condicionada por lo dispuesto en
los articulos 707 y 709 del Cédigo de Justicia Militar".

(568) ATC 250/B2 de 16 de juilo f.j.2.




V.- EFECTOS DEL AUTO DE INADMISION DE LA CUESTION DE

INCONSTITUCIONALIDAD.

Compartiendo la cpinidén de la doctrina mayoritaria
respecto a que el proceso cornstitucional en via
incidental, se inicia en el procesc no constitucional
(569)., nc cabe duda gque el primer efecto del aute de
inadmisién es -conforme indica el art. 86,1 LOTC (570)-
poner fin al proceso constitucional iniciado. lo que
implica. al estar configurade el contreol constitucional
como una cuestién prejudicials la reanudacién del del
procesc principal que quedéd en suspensc al elevar la
cusstiédn de inconstitucionalidad. Ahora bien, idicho auto
impide gque pueda volver a ser reproducida la cuestidén de
inconstituciconalidad en el mismo grado del proceso?
ipuede volver a ser planteada la misma duda constitu-

cional por otro drganc jurisdicciconal distintc dentro del

mismo procesc?.

El érganc judicial cuando dude de la inconstituciona

(549) Vid. sobre esta cuestitn .. PEREZ GORDO, Frejudicialicad p
proceso civily op. cit.y pp.i22 y 123 y 1268, Vid tasbién SRAVEDRA BALL
cisnalidad, op. city p.b2.

enal v constitucional en el
O, La duda de inconstitu-
(§70) Art. B&,1: "La decisién _el proceso conziitucienal se producira en forsa de sentencia. Sin
esbargo, las decisiones de inadeisien inicizl, desistisiento, renuncia y caducidad adoptaran la
£l

<
forga de auto i son otivedas o de providencia i no lo s cegin la indole de si contenide’.




lidad de una nocrma gue 1incide en su fallo debe promover
la cuestidén de inconstitucionalidad. Ahora bien, Lpuede
haber duda respectc de la inconstitucicnalidad de una
norma cuando scbre la misma se ha emitido un auto de 1i-

nadmisidn?.

Dade el contenido que hemcs visto posee el autc de
inadmisién -contenido procesal- su naturaleza provoca
que. al no enjuiciar la cuestiédn de fondo. sélo produzca
un efecto de preclusidn, ya gque no puede ser recurrido o
impugnade en el mismo procesc (571). Ahora oien, nada
cbsta a que la cuestidn se pueda volver a reproducir “ex

nove". ya que no tiene efectes de cosa juzgada material.

Efectivamente. aungque si biens vy asi adema&s ha sido
reconocidae por el Tribunal Constitucional (572), al
caber, por supuestocs la posibilidad de subsanar ciertos
defectos procec.les, COMa cerian la falta de claridad en
la exposicidn de las causas: lces defectos en  los
elementcs identificatorics del asuntc principal. o del

objetc de la cuestidn de inconstitucionalidad. la falta

€71) CHIOVENDA, Instituciones de lerecho Procesal civily Vol. I, op. cit., p. 410. Vid enm
sad
v

conexibn con este tesa MUROZ ROJAS, Algunas notas sobre la sentencia judicial en el ambito del
proceso civil. A.E.S.3.6r., 1981-B2 .15, donde el eautcr dencaina Cosa juzgada procesal al
efecte que en detersinadas cirzunstancies puede producit una resolucidn de contenido procesal em
otro process .

ETE 4

{§72) ATC 19/83 de 1B de enerc.




de algun documentioc o© la insuficiencia de su contenido.
etc.. , podria entenderse que cuando pudiendco el drganc
judicial utiiizar esta facultad noe le hubilera hecho. nNO
dmberia poder reproducir la cuestidn de inconstitu-
cionalidad, el caracter antifcrmalista que rige al
Jrocesc constitucional y 1la defensa del principic de
rigidez de la Constitucidn impide., que la falta 1inicaial
de diligencia del d&rganc proponente de la cuestidn,
ocbstaculize al propic Grganc volver a promover la

cuestidn.

Al igual que dice Ferez Gordo (573) -cuandoc se
plantea =i gueda vinculado el &rganc judicial que pase
postericrmente a conocer del mismc asuntc. por el al auto

de inadmisidn— gque una contestacién positiva a este

respecto, supondria "el hechc impensable., de que uwn Juez

o Tribunal se viera imposibilitade de nlantear 1la
cuecstidn. por el simple hecha de gue otro drgano juris-
diccional de inferior jerarguia, y en una instancia ante-—
rior. planteara la cuestién de mode que deviniera inad-
misible"., tambien es inpensable que el propic drganc
judicial gque ha errado =n su forma de plantear la cues-—
tidn., 1o pueda volver a elevarla, ya que la posibilidad

de subsanar la carencia de requisitos procesaless no €S

{573) PEREZ BORDD, Prejudicialidad penal y constitucions] en el procese civily op. cit. p eel.
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una carga procesal sinc  que precisamente. Y como el

Tribunal Constitucicnal ha declarade (574), su funcién es
la de permitir que dicho Tribunal pueda conocer -dado el
interés cobjetive en la depuracién del Ordenamiento
juridice que eéen toda cuestién de inconstitucionalidad
subyace- de la presunta inconstitucionalidad de la normi

cuestionada.

Asi la cuestidns si bien podria decirse que el autc
de inadmisién preoduce efectos de cosa juzgada formal.,
preferimcs no utilizar tal expresions ya que aunque tanto
la preclusidn como el efecto de cosa juzgada formal.
impiden 1o mismo -la pesibilidad de recurrir o atacar
dicha resclucidén en el mismc procesos al ir unides
normalmente leos efectos de cosa juzgada formal y mate-
rial. & no ser que expresamente se predigue unicamente el
primero., el utilizar el concepto de cosa juzgada para
referirse a un estado causado por la preclusidn, puede
dar lugar —-como expone Chiov ida (575)- "a ervores peli-
grososs porque de la impropiedad verbal. se pasa a la
impropia aplicacion de las normas Yy principics de la cosa
juzgada comprendida como bien recocnocido © negado” . Como
"la eficacia de la cosa juzgada ec pues. por detinicicnas

(574) ATC 19/83 de 1B de enerc. f.j.2
{575) CHIOVENDA Instituciones de Derecho Procesal civily Vol. 1y op. cites o 15,
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destinada a obrar para el futuro, con relacién a los
procescs futuros” (576), es mas oportunc hablar de

preclusién que de ccsa juzgada formal.

Veames a continuacidn cual ha sido la postura del
Tribunal Constitucicnal a este respecto:

v“Ahora biens y sin perjuicic de reiterar en el caso
presente 1la doctrina que acaba de reccgerse. este
Tribunal considera coportuno manifestar que, dade el
interés cobjetiveos gue cowo antes hemcs apuntades ofrece
toda cuestién de inconstituciconalidad, el hecho de no
admitir una cuestidn debido a la concurrencia de

determinados efectcs en el planteamiento de la mismasno
empece__la pesibilidad _de_un replanteamientc_de aquella

concluir en que el aute de inadmisién de la cuestidén de
inconstitucionalidad tiene un efecto preclusivo por el
cudal se extingue el proceso constitucicnal iniciade. Ello
produce a su vez el consiguiente levantamiento de la
suspensién del proceso principal, en que se promovid  la

cuestidn.

Otra cuestién es, obviamente, el efecto de preceden—
te persuasivoe que conforme a los arts 40,2 LOTC y S.1 de

la LOFJ (578) produce diche autc, y cuyo contenido sera

(574) CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal civil, Vel. 1, op. citey pu&i0
(577} ATC 17/1983 de 18 de enmero. Vid. en el siseo sentide el ATC 19/83 de 1B de enerc.




estudiado &l hilo de loe efectos de las sentencias
desestimatorias (579)s donde quedara ampliado asimismc el

efectuado en esta sede.

{578) Art. 40 LCTC: tod d jurisprudencia de los Tribunales de Justicia recaida sobre
Leyes, disposiciones C | por el Tribunal Constitucitnal, habrd de entenderce
corregida por le :

nlon

.5y11 "La Comstituction e j suprema del ordenasiento juricice y vincula @ todos los
ueces y tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los Reglasentes cegin  los

preceptos rincipies consti n de lus mismos, que resulte




CAPITULO XIII: ELEVACION DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN LA SEGUNDA INSTANCIA.

I.- INTRODUCCICGN
I1.- ELEVACION DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD FOR EL JUECS

III.- INSINUACION DE LA CUESTION D
INCONSTITUCIONALIDAD FOR LAS FARTL
EL JUEZ "AD BUE

IV.- INCIDENCIA EN EL AMEITO DEL

ENJU)”"M;ENTU DE LA SEGUNDA IHHTANCIH DE

L& CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LTERACION
DEL FRINCIFIO DE LA REFORMATIO IN FEIUS,




I.- INTRODUCCION.
La elevacién de la cuestiédn de inconstitucicnalidad
cuandc el enjuiciamiento juriediccional se encuentra en

segunda instancia (SB80). dado que el procesc casi nunca

termina despues de haberse realizade la primeras

(pareciendoc —como pone de relieve Gutierrez-Alviz y Ar-
maric (S81)— que ésta fuese en realidad un presupuesto de
la segunda), provoca que debamos analizar el tratamiento
y los efectos que preduce la duda respectc de la consti-
tucicnalidad de una normas en este gradeo del enjuicia-

miento.

Como tantas veces hemcos sedalado, la duda respecto
de la constitucicnalidad de una norma podra surgir en el
procesn tanto a iniciativa del drganc jurisdiccional como
de las partes, aungue esta, no puedan en cambic promover
la cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucicnal. Mass <Jpuede ésta "duda coensetitucional”
surgir en la segunda instancia7, tlas partes y el drganc
judicial siguen teniendc las mismas facultades que tenian
respecto de la cuestidn de inconstitucionalidad en prime-

ra instancia?.
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I1.- ELEVACION DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALI-
DAD POR EL JUEZ AD QUEM.

Que ¢! Juer "ad quem" puede promover la cuestidn de
inconstitucionalidad es un tema scbre el que no puede
existir duda alguna: "Ubi lex non distinguit. nec ncs
distinguit debemus”s Y desde luegc.s todos los preceptos
que se refieren a este derecho-deber del érganc jurisdic-—
cicnal de promover la cuestién de inconstitucionalidad
(art. 163 C.E,; art. 35 LOTC. art. S.2 LOTC) s la unica
condicidn necesaria que establecen —para que se Ccree la
cbligacién en el drganc judicial de promover la cuestidn—
es que incidiendc la norma en su fallcy considere que

puede ser inconstitucional:

- S5i un érganc judicial tiene que aplicar una normas,

debe. al objetc de respetar la jerarquia normativa 1mpues

(S60) Sebre la poléeica que ha surgido en oires paises (Italia) sobre la posible inconstituciona-
lidad de 1z sequnda instancia, en cuanto instrusente dilatador de la obtencién de la justicia
vid. PI1Z20RUSSO, Doppic grads di giurisdizicne e principi costituzionali, en At del XI1I
Convegno Nazionzle, Milanc 1980, pp.133 y &5,

En nuestro pais, en casbic, el protlesa se ha planteado justamente &l revés, es decir, i no
ceria inconstitucienal la carencia de la pesibilidad ge un segundo enjuicizeiento sobre una micea
cuestién. Respecto del problesa, el Tribunil Constitucional en su S, 61/83 de 11 de julio BOE
9-§-83, f.j.4. se ha prenunciade de la siguiente forsa: "Ecte Tribunal ha reiterade en diversas
bcaciones que el derecho & la tutela judicial no comprende el de obtener dos resoluciunes
judiciales a travée del sictema de doble inctancia de gue shora e trata, de foraa gque obligue a
crear un sistesa de recurses al legislader... “La exictencia o inexictencia de doble instancia
pueda con caracter general cenfiada al legicladery sin que afecte al derecho fundamental del art.
24 de la C."

(581) GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARID, Lagunas de la ley de Enjuiciaeiente Civily Constituciéng
Derecho y Procesc, en Estudics en memoris de Herce Duemada y Dugue Barragues, Zarageza 1983,
p.419.
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ta por la Constitucidén, constatar en todo caso la consti-

tucionalidad de la misma.

Independientemente de que las partes aleguen al
"Juez ad quem"” la cuestidn de incon5tituuiona1idad, como
ce encuentra obligadoe a cumplir 1la Constitucién, de

oficic debera elevarla.

Y ello, tantc en el caso de que en primera instancia
no se hubiese promovido cuestién alguna, (a nuestros
efectos lo miesmo da que SE€ haya promovido ecbre otra
norma)s como =1 se hublese inadmitido o desestimado en
caso de que el Jue:z de primera Instancia la hubiece

propuesto.

Fealmentes pensar que el Juez "ad quem” no puede

L
elevar la cuestidn de inconstitucicnalidad, a No ser que
la duda respecto de la conetitucicnalidad de la norma

hubiera sido suscitada en primera instancias supondr:ia

vincular al Juez "ad quem" a la concesideracidn Qgue

respectc de la concordancia con  la Constitucidn.le

mereciera al Juez "a quc" una especifica neormas cituacidn
gue vulneraria, ademas del art. 163 de la Constitucidns

la independencia judicial oroclamada en el art. 117 e ia




S1 los drgancs jurisdiccionales son  Grgancs
independientes. no puede considerarse que un Juez ©
Tribunal pueda quedar vinculade per la opinidén que
recpecto de la inconstitucicnalidad de una nomrma  tenga

ctre drganc jurisdiccional (582).

De otra parte, la posibilidad de elevacidn de dicha
cuestién aungque ésta se haya inadmitido ¢ desestimadc por

el Triburmal Constitucienal con ccasidn de la primera

instancia, responde a los peculiares efectos del aute de

inadmisién. asi como de las centencias desestimatorias
583) que. como hemos vieto respecto de log primercos. ¥y
estudiaremos respecto de las segundass unicamente surten

el efecto. respecto del Juez "ad guem", de precedente.

Si coac el Tribunal Constitucional ha declarado en su 5. 3/83 de 25 de Enero, BOE
-1983, f.j.3, el derecho procesal no es un conjunto de noreas neubras y aisladas, s1no gue
be dirigirse & la satizfaccidn de los principios oréenzdores del Ordenamiento, debiends los
cbstéculos procesales adecuarse en toco casc & espiritu constitucional, realsente no cabe otra
interpretacién acorde con el el cardcter de la Constitucién cose norsa juridica que la realizada,
va gue otra cualquiera ignora el principic de rigidez constitucional, en virtud del cudl, el
¢rgano judicial antes de a cualquier poder constituide, esté sometide al poder constituyente, es
geciry & la Constitucidn,
(583) Vid. supra, pp. 477 a 482 y 756 & B10.




III.- INSINUACION DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD POR LAS PARTES ANTE EL JUEZ “AD QUEM".

Conforme al art. 35.2 LOTC, aunque el autoc mediante
el cual resuelve el drgano judicial la premocidn de la
cuestién de constitucicnalidad al Tribunal Constitucio-
nal, no sea susceptible de recurso algunos "no cbstante
-prosigue el citade precepto- la cuestién de inconstitu-—
cionalidad podra ser intentada de nuevo en las sucesivas
instancias o grades en tantoc no se llegue a sentencia

firme".

Aungue hubiera sido deseable que el legislader de 1la
LOTC hubiera sidoc mas explicito scbre la facultad de las
partes de instar cuesticones de inconstitucionalidad a lo
largo del procescs la conjuncidn “"no cbstante” con que
empieza el incicso final del art. 35.2, no puede sino

significar quesel incisc altimo rectifica al antericr. Es

decir, Que aungque en principic parece que al no ser im-

pugnable el auto por el que el érganc judicial resuelve
cscbre la pertinencia de elevar la cuestidn, la parte no
puede vclver a reprcocducirla en dicho grados la aclaracidn
final de que "no cbstante” se haya inadmitido. la parte
podré volverla a insinuar en las sucecsivas instanciass en
tantc -ccmo dice el precepto—- no  llegue la sentencia a
ser firme. indicas. a nuestro parecers que en segunda ins-—

tancia las partes podréan desde luego, volver a insinuar




dicha cuestidn.

El1 que contra diche auto no se pueda recurrir sepa-
radamentes no quiere decir que dicha cuestién no pueda
volver a ser obieto de enjuiciamiento. La impecsibilidad
de impugnar el auto que deniega la promocidn de la
cuestiédn de inconstitucionalidad, el tunico significado
que tiene a éste respectc, es que las partes noc pueden
volver a alegar 1la cuestidén en ese grado del procesoc.
Aunque no puedan recurrir contra dicho auto, si pueden
recurrir en apelacidn la sentencia definitiva dictada en
primera instancias y en consecuencias volver a insinuar

la cuestidn en ella.

A tenor del art. 35.2 LOTC, las partes podran volver
a insinuar la cuestién de inconstitucionalidad en segunda
instancias, pese a gque el drgano “a quo" haya denegadc su
promocidn en primera. @ghcra biens dtambién podréan las
partes insinuarla cuandc en primera instancia no hayan

hecho uso de ésta facultad?.

Como cabe cobservar, el precepto unicamente refiere
la posibilidad de que la cuestidn pueda ser insinuada en

la segunda instancias aun -repetimos— cuande hubiese sido

alegada y denegada en primeras nada dice respecto de si

podra ser suscitada "ex novo" .




Veamos las consecuencias que traeria el optar por
una consideracidn pesitiva, es decir, gque con indepen—
dencia de loc que hubiera ccurrido en primera instancias
las partes puedan siempre insinuar la cuestidn de incons—

titucionalidad en segunda instancia.

Dadc que independientemente de que las partes trai-
gan al procesc la duda respectc de la inconstitucionali-

dad de una norma, ésta debera ser apreciada de oficic por

el juzgador, resultandc pues que sin el concurso de la

voluntad de las partes, se crea er el érgano jurisdiccic—
nal la obligacidén de contrastar las normas que incidan en
ceu falle con 1la Constitucion, no vemos en que puede
alterar el objetc de enjuiciamiento, que las partes

puedan insinuar en cualquier casoc la cue=stién de incons—

titucionalidad en s2gunda instancia.

La simple interpecsicidn del recursc de apelacion a-—
briendc la misma, produce en el ¢rganc judiciel compe-
tente la obligacidéns en sSu casos de promcver la cuestidén
de inconstitucionalidad respectc de cualquier nocrma que
imcida en su fallec, si considera que puede ser inconsti-

tucional.

De otra partes dado que como quedd estudiedo (S84)




g gt B o o AT R AN P o Bl e s s b et o

e

las partes pueden ser consideradas como colaboradoras del
é¢rganc judicial en la tarea de cumplir 1la Constitucions
i el érgano judicial —como hemos visto— estd obligado a
praomover la cuestién cuando se den las condiciones
previstas por la LOTC, es coherente pensar que las partes
también podran suscitar en segunda instancia dicha
cuestién, precisamente en aras de 1la realizacién de la

funcién antes mencionada.

Mediante la atribucidn de esta facultad a las

partes, se aprovecha el interés privadc de las mismass

para defender la jerarquia normativa de la Constitucidén.
La atribucién a las partes de instar cuesticnes de in—
constitucionalidad, contribuird —-desde esta perspectiva-

a impedir pues gque se vulnere la Constitucidn.

Por ultimos sSi se tiene en cuenta ademas, que segun

el art. S.4 de la LOFJ, sera suficiente para fundamentar

{584) Aci adesds ha sido ecenocido por @l Tribumal Constitucional en su S. de 21/83 de 15 de
febrero BOE 5-3-E5 donle declara que :'el traeite del art. 35,2 de la LOTC ectd destinade a
garantizar que no stlo las partes del procese a quoy sino tasbién el Winisteric Ficscal (guien
cost orurre en este caso interviene en €1 sin hzberlo hecho en el juicic previc) puedan
contribuir a depurar el rontrol de la constitucionalidad al alegar sobre la pertinencia de
plantear la cuestibn, alegaciunes que fundasentalaente habrén de versar -per un lade- scbre la
virculacitn entre la norsa citada por el Juez coeo cuestionable y les supuestos de decho que se
den el caso, y de otro lado, scbre el juicic de conforaidad entre la norsa y la Constitucién. En
el priser sentido, las alegaciones serviran par comprobar si el Juez *a quo® rropoene un control
concreto, esto es, cenido al caso; en el segundo acpecto, l2c alegacicnes podrén contribuir 2 gue
el érganc judicial vea disipadas ¢ confirsadas sus dudes respecto & la constitucicnzlidad.
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el recursoc de casacién -respecto de las rescluciones
judiciales que segun la Ley proceda- la infraccién de
precepto constitucional, carece de légica alguna pensar
que las partes no pueden promover la cuestién de incons—
titucionalidad en segunda instancia -si no lo hicieron en
primera— y en cambio si pueden recurrir en casacidén por

infraccién de la Constitucidn.

Si la cuestidn de inconstitucicnalidad pretende ser
un instrumentc eficaz para la proteccidén del principic de

jerarquia nermativa que impone la Constitucion, evitando

la aplicacidn de normas inconstitucionales, esta funcidn

del institutc debe poder cumplirse con igual amplitud en

segunda instancia que en primera.

Manteniendc pues éste parecer, discrepamos del plan-—
teamientc de Almagro Nosete (585), para quién "salvo
cuandc se planteen cuestiones nuevas que incidan sobre el
derechoc aplicable", ¢ "la cuestidn surja porgque se aplicé
en la sentencias en virtud del principio iura novit
curias una norma inconstituciconal no invocada", fuera de
éstos cascs las partes no podran promover en la segqunda

instancia la cuestidn de inconstitucionalidad.

{SB5) ALMAGRO NOSETE, Justicia comstitucienzl, op. cit. p.138.




Como puede apreciarse, la intepretacion del citado
autor parece concordar con el tratamiento procesal que
reciben los "nova reperta”, hechos nuevoss &N segunda

jnstancia. VYeamos:

En nuestro Ordenamientc la segunda instancia 6
segundo enjuiciamiento, "est4 -como dice Ramos Mendez
(S86)—- a medio camino entre una apelacién plena y una
apelacidn limitadas inclindndose 1la balanza a faveor de

écta ultima”.

El enjuiciamiento en segunda instancia no pueda

recaer sino sobre lcs hechos oportunamente traidos al

procesoc en la primera instancia, siendo las excepciones a

éste principio general tan contadas que no sin razén,
Prietoc Castro (587} ha estimado que dado la restriccién
en €1 enjuiciamientn, en vez de segunda instancia debiera

calificarse recurso de alzada.

Conforme al art go2 LEC, la posibilidad de intro-
ducir en 1la csegunda instancia hechos nuevos queda
circunscrita a las circunstancias taxativamente fijadas

en sus numerocs

(586) RAMOS MENDEZ, Derecho procesal civily T.1hy Barcelona 1985, p.7%4.
{S87) PRIETO CASTRO, Tratade de Derecho Procesal Civily Vol.11, up. cit.y p.435.




3.- "Cuando hubiere ocurrido algun hecho nuevo, de
influencia en la decisién del pleito, con posterioridad
al término concedide para propeoner la nrueba en primera
instancia”.

4.— "Cuando después de dicih> téerminoc, hubiera
llegado al conocimiente de la parte, algun hecho de
influencia notoria en el pleito ignorado por la misma, Si
se jura que no tuve antes conocimiente de tal hecho"
(588).

A la vista de estos dos parrafos del art. 842, se
colige por Qué Almagros solamente ha considerado dcs
casos excepcionales en los gue las partes podran promover

la cuesti¢n en segunda Instancia sin haberle hecho en

primera.

Evidentemente, el profesor mencionado atribuye a la
alegacién por las partes de la cuestién de inconstitucic—
nalidad, el tratamiento procésal correspondiente a las
cuestiones de hecho en la segunda instancia. Por ellos a
no Sser —Ccomo expresa- que en virtud del principic "iura
novit curia", se aplique en primera instancia una norma
recpecto de la que las partes no hayan podido en primera
instancia insinuar la cuestidn, por No tener previc
cenccimiento de que se iba a aplicar la misma, ¢ que en
segunda instancia surjan cuestiones nuevas, con lu que al

ampliarse el material facticoc objetc de enjuiciamiento.

(588) Vid. scbre los requisites que han de acoepafar @ tales hechos, RAMDS MENDEZ, [Derecho

Procesal civily Vol.ll, op. cit. p.717, nota 13, donde el autor transcribe una sentencia del 7.5.
puv opartuna 2 ectne afectac,
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podran cambiar las normas que son aplicables al casos Y
en consecuencia tampoco pudieron las partes en primera
instancia insinuarlas Almagro considera que las partes no
podran alegar la cuestién de incounstitucionalidad en di-

cho grado (el proceso.

Asi explicada -a nuestro parecer— la restriccién a
la que scmete ARlmagro la insinuacién de la cuestion de
inconstitucicnalidad por las partes en la segunda
instancias no creemos Sin embargo oportuno tal trata-

mientco.

En primer lugars porque lc cuestién de inconstitu-
cicnalidad no debe ser tratada. porque no lo es, como una
cuestién de hecheo. En segundo términcs porgque Su insinua-
cién nunca daria lugar al quebrantamiento de la congruen—
cia (589) entre demanda y sentencia de la segunda instan—

cia. fin al que tiende la prchibicién de los “nova reper

(589} Vid. sobre la congruencia, PRIETO CASTRO, El principio de congruencia Coeo limitacién de
las facultades de la jurisdicciém, en Trabajos ¥ orientaciones de Derecho Procesal, Madrid 1964,
p.354, donde el autor concidera que la congruencia (onsiste, en gque °“no se adeiten nuevas
pretensicnes en apelacién® y ello, en virtud del “"art. 355, que sujetz a los Tribunales, segin el
principio controversial y dispositive, a las pretensiones cportunasente deiucidas en el juicioy y
son oportunas las forsuladas en la desanda y en la contestacién, ¢ bien en el sosento posterior
{de réplice y duplical. Enel sisao sentide vid. SERRA, Incuagruencia civil y penal, en Estudies
de Dererhz Dricesaiy op. c€it. p.397, quien coneidera gue la ‘“congruencia se resuelve en
definitiva en una cosparacién entre dos extreecs: las pretensiones de las partes y la resclucion
del juzgador®.




ta". Por ultimo, porque al no prever nada al respecto la
LOTC. dado que la limitacidén que se opera en el enjuicia-
miento de la segunda instancia, se debe -comoc ha sido
dicho (590)- a razones de politica legislativa, cabe ea-

tender que en éste caso, la "politica legislativa", no

puede ser la de obstaculizar el cumplimiento de la Cons-—

titucidn.

1590) DE LA OLIVA con FERNANDEZ LOPEZ, Leccicnos de Dereche Procesal, Vol.1ly ep. cit.y p.399.




IV.- INCIDENCIA EN EL AMBITO DEL ENJUICIAMIENTO DE
LA SEGUNDA INSTANCIA DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD. ALTERACION DEL PRINCIPIO DE LA REFORMATIO IN
PEIUS.

Como hemos dicho antericrmentes el enjuiciamiento
que se lieva a cabo en la segunda instancia es un enjui-
ciamiento de caracter restringido. Sus caracteristicas

brevemente descritas serian las siguientes:

— La restriccidén del conocimiento a las peticiones

contenidas en la pretensidn impugnatoria.

- La imposibilidad de introducir hechos nuevos salvo

las excepciones contenidas en el art. B&2 LEC.

- El1 constrefdimiento de la prueba a uncs determi-
nados requisitos que tienden a mantener el objeto del
proceso casi en €l miesmo estado en que estaba cuando el

Juez "a quo” conccid del mismo (art. 862, 1. y 2.2.

Aunque tiene pues caracter restrictives no quiere

ello decir que lo que sea ob jeto del enjuiciamiento no lo

cea con plenamente.

€1 Juez o Tribunal "ad quem" vuelve a realizar un




nuevo juicio scbre el objeto juridico cgmetido a su cono-—
cimiento. La diferencia respecto a la primera instancias
es que &1 cbjete viene ya determinado por las peticiones

vy alegacicnes de heches que oportunamente se debieron

aducir en aguéllas v gue ahora no podran ser modificadas.
P

Lo que si podré&n hacer las partes en segunda instan—
cias. es reducivy el objeto del enjuiciamientc., mas no  am—
pliarlo. De otra parte, y como vimos. tampoco podran

legar hechos nueavos calvo los casos excepciconales

previstos en el art. B&2.LEC (591).

E1 4&mbitoc cel enjuiciamiento pues cde la segunda ins-
rminado por las peticiones vy excepcio-
tunamente en primera instancias dentro

| .

pretensién impugnatorie (392).

Juez "ad gquem"

contenidas en
pugnatoria. pen ' - la sentencia incurra en incon—
gruasncia (5%3). =ta afirmacién tiene una dohbie pers-—

pectiva:
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- De una partes elloc quiere decir que puesto que le
han sido sometidas a su conocimientos deber& pronunciarse
sobre cada una de las mismass conforme prescriben los
arts. 361 LEC, ¥ 1,7 C.c.s Que prohibe el non liquet,
expresandose ésta obligacidns €n el imperativo —como lo
llama Frieto Castro (594)- del principic de la exahusti-
vidad de la sentencia ("sententia debet esse ccnformis

libello").

- De otra. gue nNo debiendose hacer ctros pronuncia-
mientocs que los pedidoss se debera respetar la <situacidén
juridica creada al amparo de la sentencia de primera ins—
tancia en aqueéllc gque no esté incluido en la impugnacidns

¢ dicho con otras palabrass, que en virtud del principic

dispocsitive Y de congruencia Que rige el proceso civil

(595), & como otros han afirmado del principioc de roga-—
cién (S96)s aquéllc que no €S recurrido debe entenderse
que gueda consentido. Yy €n consecuencia no debe en—
juiciarse puestc que no =€ somete a enjuiciamiento. Es lo

11aca el principic de la "reformatioc in peius”.

(593) Vid. en general, SERRA DOMINBUEZ, Incongruencia tivil y penely cp. cit. pp. 393 a 432. Vid.
tasbién, PRIETO CASTRD El principic de congruencia coac lieitacién .. .. op. Cit. pp. 279 a 323.
(594) PRIETD CASTRO, El principic de congruencia como ligitacien .. .op. cit. pp. 313 a 316,
(595) PRIETO CASTRO, Limitaciones de la apelacitnmy op. Cit. p.354,

(595) Vid. LORCA NAVARRETE, Subre lz prohibicién de la reforeatic in peius, en Constitucitn
Dereche y procesocy en Ectudice en eesoria de los profe. Vicente Herce pueeada y Rngel Dugue
Barragues, op. cit. pp. 443 a 485,




Estas son pues, las peculiariedades que respecto al
Ambito del enjuiciamiento se producen en la segunda 1ins—
tarcia. Veamos a continuacién cémo incide en el mismo la

elevacién de la cuestidn de inconstitucionalidad.

Aunque la segunda instancia -como todo el proceso
civil—- se haya regido por el principic dispesitivo y por
el aportacidén de parte, la autonomia de la voluntad de
éstas tiene sus limites. De un lados en las normas de
"jus cogens" que regulan la relacidn juridico—procesal, Y
de otros en las de derecho sustantive de igual na-

turaleza.

Si convenimos en que aungue las partes no propongan
en segunda instancia la promocidén de la cuestién de in—
constitucionalidad ésta debera ser apreciada de oficios
elleg es una circunstancia que tiene ¢ puede tener reper-—
cusionzs importantes en torno el derecho aplicable en se-

gunda instancia.

Efectivamente, i la cuesti¢n de inconstituciona-
lidad promovida por el Juez "ad quem", imaginemopss €S
estimada por el Tribunal Constitucional, en el caso de

que con base a dicha norma ce hubiera producido el fallo

en primera instancia. y algunos de sus vtremos no hubie-




ran sido impugnados guedando por tanto consentidos, cdque

"o
(i

deber& hacer el Juez "ad quem"7.

.Debera revocar la sentencia de pramera instancias
aun en los punteos que estén consentidos?, ¢ ila sentencia
del Tribunal Constitucional unicamente tendré& efectos,
respecto de aquellos puntcs que le habian =ido sometidcos
al enjuiciamiento del Juez “ad quem"?. Un ejemplo servira

para ilustrar lo que decimos:

- 8i en virtud de la aplicacién de una determinada
normas. de las 100 que el demandante habia pedidoc cbtiene
en primera instancia 80. reduccidén por la que sintiéndose
gravado apela. puede suceder que si el Juez "ad quem”
tuviece dudas respectc de la conetitucionalidad de dicha
normas y conforme al art. 35 LJC elevase al Tribunal
Constituciconal la correspondiente cuestién de inconstitu-—
cicnalidad, en el caso de que ésta fuese ecstimada vy
declarada nula la misma, ique incidencia tiene la senten-—

cia del Tribunal Constitucicnal, respecto de la materia

cbjeto del procesc en que dicha cuestién ha nacido?.

Evidentemente, el Juez “ad quem"” no podra otorgar
las 100s ya que ha dejadc de exietir la norma al amparo
de la cuil podria declarar este efecto juridico, mass el

prcblema es otro, ideber4 entonces revocar la centencia




de primevra instancia?.

Gi la contestacién fuera positiva, el resultado se-—
ria que en segunda instancia nc sélo no se le concederian
al apeiante las 100 que pedias sinc que se revocaria la
csentencia de primera instancia que le otorgaba las BO.
Como puede apreciarses quedaria infringida la regla de la

"reformatio in peius”

Como la opcidn por la ctra alternativa -que quede
firme la sentencia de primera instancia respecto de aque-
llos extremos no impugnados— supone predicar el efectc de
cosa juzgada formal respecto de la decisién ya recaida
cobre éstos (597), hemos de analizar si la produccidén de
dicho efecto jur‘dico podra tener lugar en las circuns-

tancias decscritas.

Expone Serra Domingue:z (598) -al tratar de la proble-

matica de la incongruencia en segunda instancia—- que no
cer4 czusa de la misma la revocacién de la sentencia de
primera instancia, aun cuando existan extremcs consen—

tidos por las partes, cuande el Tribunal deba conccer de

ispugnacién y parte

{597} Vid. en este centido, FAIREN BUILLEN, Doctrina general de lec mecics de
MENDEZ, Derecho Procesal

edic
general del Derecho Procecal, en R.D.P.1949, p.279. Vid. tashién, nkMOS
Civil, Vel.lly op. cit. p.715.




elles de oficic. citande como paradigmas. la falta de
jurisdicciéns © de competencia, asi como aguéllas cues-—

ticnes en que este interesado el orden publico.

Ferc, s que ademass Yy -siguiendo al mismo autor-
"no se incurre en incongruencia por excescs cuando se
falla cobre pretensiones o cuestiones no formuladas ex-
presamente por las partes. perc cuya resolucién es previa
&4 consecuencia de las propuestas por las partes", tales
comos "las que resuelven cuectiones prejudiciales a las
propuestas. o© inherentes a ellas © consecuencia obligada

de las primitivas pretensiones "(S99) -

Trasladando estas ideas al supuestc que estudiamos.
no cabe duda que como la cbligacién de aplicar la Consti-
tucién es una cuestidén de crden publico, comc lo demues-—
tra el deber de los drgancs jurisdiccionales de elevar de
cficic dicha cuestidn al Tribunal Constitucionals
aplicando 1la argumentacidn de Serra habriamocs resuelto el
problema. de que en segunda instancia se conociese de una
cuestién que no ha cido formulada por las partes -la
cuestidn de incoenstitucionalidad— y que pudiese agravar

o
C.

ERRA DOMINSUEZ, Incongruencia rivil y penaly op. cit. p.4l
23) SERRA DOMINBUEZ, Incengruencia civil y penaly op. cit. p.409.




el contenido de la sentencia de primevra instancia:

- Aunque el Juez "ad queh" deber4 respetar los limi-

tes de la pretensidn impugnatoria al fallar sobre la
misma. al tener también la ocbligacidén de aplicar la Cons-—
tituciéns y de suspender el procedimiento para remitir al
Tribunal Constitucional cuesticnes de inconstituciocna-
lidad. cuando dude de la constitucicnalidad de una norma
que incida en su fallos esta cuestidn debe considerarses
porque lo ess como prejudicial al fzllo que dicho drgano

tiene gque emitir.

En consecuencias la opcidn que debemcs tomar respec—
to de =i el Juez "ad quem" debera revocar lo consentido

en primera instancias es vbvia:

-~ Se parta tanto del principic de regacién como del
dispositivo. para fundamentar la reqla de la reformatio
in peius imperante en segunda instancias ambos se
respetan aan cuando el Juez "ad guem” revogue la senten-—
cia emitida en Frimera emn aquéllcos extremos no impug-—
nados, ya que estamos en presencia de una cuestidn preju—
dicial de orden publico: el enjuiciamiento de la presunta
inconstituciconalidad de una norma aplicable en el

proceso.




Si bien puede parecer que la alternativa adoptada
vulnera el efectoc de cosa juzgada formal de la sentencia
definitiva. respecto de aquellos extremos no impugnadoSs
debe advertirse que tal efecto, precisamente por la
interpecsicién del recursos aun no se ha producido, como
ademas lo demuestra la configuracidén del instituto de la

adhesién a l. apelacidn.

Partiendoc —como considera Frieto Castro (600)- de
que "la primera y la segunda instancia son dos etapas de
un juicio unico” "rogado" y "pedido" por el recurrente al

Juez "ad quem", para Qque conczca de una determinada

pretensién, este debera también conocer de las preju-

diciales a aquella, y como quiera que el juicio, en
virtud del recursc de apelacidns no esta cerrado, si la
decicién de la prejudicial agrava el contenido de 1la
sentencia de primera instancia respecto del recurrentes
en todo casc, normas -—la Constitucién— respectc de cuya
aplicacidén el recurrente no puede disponers cbligan a a

ello.

En este supuesto, el recurrente lo que debera hacer

(600) FRIETO CASTRD, Lieitacicnes de 1a apelacitmy cp. cit. p.380.
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-=i no Se quiere ver per judicado por la decisién de la
cuestidn de incon5tituc1analidad, y Ssiempre claro estas

que no haya habide adhesidn a la apelacidns conducta dque

de parte del demandado. impide que quede consentide lo

fallado en primera instancia (art. 849 LEC)— €S. cuando
el Juez "ad quem” suscite en el proceso la necesidad de
tener que promover la correspondiente cuestidn de incons—
titucionalidad, renunciar al recurso 6 desistir del mismo
(arts. 409 vy 846 a 848 de la LEC), con lo cuadl. la sen—
tencia de primera instancia habra devenido firmes y por
consiguientes nNo SE vera gravado aun mas que ya lo estaba

por el contenide de esta.
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I1.- INTRODUCCION.

Recorriendo todas aquellas posibles sedes eéen las
cudles la cuestidén de inconstitucionalidaud presenta espe-
ciales problemass analizaremcs ahora les que surgen
cuande el conoccimiento del Tribunal Constitucicnal res-—
necto de la pocsible inconstitucionalidad de una Normas
trae causa de la elevacién de aquella por el Tribunal Su-
premoc. cuandoc este conozca de un asuntec en virtud del

recursc en interes de ley.

Efectivamentes =i a tenor de los arts. 163 CE, 35
LOTC, v S.2 LOFJ, todo 4rganc judicial debe plantear al
Tribunal Constitucional 1la cuestién de inconstitucio-
nalidad. ziempre que dude de la constitucionalidad de la
norma gue incide en su fallce. dado que en virtud del re-
curso en interés ley el Tribunal Supremo debera aplicar
al caso concreto sometidoc a examens, la norma que conforme
al Ordenamrento juridico hubiera lugar, no cabe duda que
a pesar de las peculiaridades que presenta e. enjuicia-
miento en este recursoc -y que mas adelante, tendremos

ccasidn de valorar— nos encontramos una vez mas con otra




hipotética sede de promocidén de la cuostidén de inconsti-

tucionalidad,s que ccnviene estudiar a fin de llegar a la

integra configuracidn de la misma en el orden civil.

Antes de adentrarncs en el desarrclloc de éste tema,
es oportuno aclarar que el fundamento en este caso de
nuestro estudio, no estd tanto en la utilidad del mismo a
efectos practicos —-ya que como es sabido el recursc en
interés de ley ha sido un instrumento poco utilizado en
la practica forense— sinc en la quiebra gque produce de

los poctulados constitucionales:

Auvngque en principic parece que nos encontramcs ante
una situacién en nada diferente a la que produce el ejer—
cicio de la cctidiana funcidn jurisdiccionals los proble-
mas que comporta la promocién de la cuestidn con ccasion
del enjuiciamientc del recurso aludido son importantes.
El juegc de la cuestidn prejudicial de inconstitucio-
nalidad en el recurso en interés de ley, pone en entredi-
cho no sélo ya la funcionalidad de la cuestién de incons—
titucicnalidad comoc control concreto y preventivo de la
aplicacidén de normas inconstitucicnales en el procesos
sincs 1o que es mas importante, el caracter de 1la Cons-
titucidn Espancla como norma juridica y suprema del Crde-—

namiento.
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Si vya el recursc en interés de ley provocaba graves
proeblemas, la incidencia en é1 de la cuestiodn de incone-—
tituciconalidad, puede supcner quizds un ataque frontal vy

directo contra nuestro Ordenamiento constitucional.

Asi las cosass los temas que recabaran principalmen—
te nuestra atencidén en este capitulo seran los siguien—

tes:

En primer Jugars los efectocs que para la Consti-
tucidn tiene gque el recursc en interés de ley mno surta
efectos respecto de la situacién juridica particular
ob jeto de la resclucién recurrida (601). aun cuando en

ésta se haya aplicado una novrma inconstitucaional.

En segundo lugars dado que el recurso en interés de
ley es un recursc de casaciéns la dualidad de normas que
influyen en &l como =njuiciamiento que auna en si mismo

des clases de juicios diferentes. también contribuira a

probiematizar el control constitucional. que dependiendo

{601) frt. 1718 LEC: "Podré igualeente el Minicterio Fiscal, en interés de la Ley, interoomer en
ualquier tiempo el recurso de casacion por el sctivo 32 del art. 1692 en loc pleitcs en gue no
haya sido parte. En éste caso ceran eaplazadas las paries que intervin.eron en el litigio para
que, si lo tiemen por convenisnte, se presenten ante la Sala Prisera del Tribunal Supreao en el
plazo de veinte dias.

Las sentencias que se dicten en éstos recuress tendrin eficacia dnicasente para forsar
jurisprudencia sobre las cueciiunes legales discutidas y resueltas en el pleito, dejando intactas
las situaciones juridicas p.r.iculares creadas per la rescluci¢n recerrida.”




que surja en el juicio rescindente ¢ en juicio

rescisorios asumirda un fin diferente.

De aqui que tengamos que analizar no sélo el su-
puesto indicado anteriormentes sino también aquél que
puede surgir cuando la infraccién exigida para la
interposicién del recursc en interés de ley lc hubiera
sido de una norma crdinaria, y el Tribunal Supremc estime
que la norma que subsume el supuesto de hecho concreto -y
que no fue aplicada por el Tribunal de instancia- pudiera

cer inconstituciocnal.

Por ultimos también serd interesante dilucidar la
posible contiradiccién que écste enjuiciamiento puede

suponer en la configuracién que de las funciones del

poder judicial realiza la Constituciéns ya que al ser en

definitiva el unico fin de éste recurso la produccidén de
jurieprudencias si ya con anterioridad a la vigencia de
la Constitucién se podia dudar de la compatibili ‘ed de
éste con el art 7 de la antigua LOPJ, que prohibia a 1los
Jueces y Tribunales dictar reglas generales sobre la
interpretacion Yy aplicacién de las leyes, ahora es
necesaric volver sobre éste tema, a fin de hacer las

observaciones pertinentes.




I1- PROYECCION DE LA CUESTION DE INCOMSTITUCIONALLI-
DAD EN EL RECURSO EN INTERES DE LEY.

1).- DUALIDAD EN EL OBJETO DE LA CUESTION DE INCONS-
TITUCIONALIDAD.

Entrando directamente en materia, la elevacién de
una cuestién de inconstitucicnalidad por el Tribunal Su-
premo cuandc éste conoczca de un asunto en virtud del re-
curso ©n intereés de ley (art. 1718 LEC) s puede deberse
—-como hemos dicho—- a dos motivos: bien a que el Tribunal
Supremo tenga dudas eobre la constitucionalidad de la
norma aplicada por el Tribunal de instancia, ¢ bien a que
éstas dudas recaigan sobre la norma que considera incide
en su fallo, una vez -claro esta- que apreciando la
infraccién requerida para que proceda el recursoc en inte-

rés de ley, se disponga a dictar sentencia.

Puesto que el recursc en interés de ley podra ser
interpuesto por el Ministeric Fiscal, cuandc éste aprecie
la infraccidn por una csentencia firme, de una norma del
Ordenamientc juridico o de la jurisprudencia que fuere

aplicable para resclver las cuestiones objeto de debates

la posibilidad de o e la norma infringida por el Tribunal

de instancia sea la Constitucidn, entra dentro de la

cacuistica a establecer entre loe motivos del recureo.




De ctra parte tambien puede suceder que, no ha-
biéndose vulnerado la Norma Constitucicnal por la senten—
cia del Tribunal de instancias pero si una norma
ordinaria ¢ la jurisprudencias considere el Tribunal Su-
premc que la norma ordinaria que incide en su fallos ¥y

que es la que subsume el supuestu de hecho concreto,

puede ser inconstitucional. Como puede apreciarse, los

supuestos son absolutamente diferentes.

En el primer casos la infraccicn de la Constitucién
ya se ha realizado. En el segundos en cambio, puesto que
atn no se2 ha aplicado en el proceso la norma que la
infrirge, la Constitucion ncoc se ha conculcado por el

poder judicial.

Bajo la 6ptica de la Constituciéns 1los controles
constitucionales que mediante la promocién de la cuestién
de inconstitucicnalidad se pueden llevar a cabo, con
ocacidn del recursoc en interés de leys varian sustancial-
mente segun que la duda respecto de la constitucionalidad
recaiga scbre la norma aplicada por el Tribunal de ins-—
tancias ¢ sobie la norma gue &onsidera aplicable al caso
el .ribunal Supremo.

- Gi la cuestién de inconstitucicnalidad recae sobre

la norma aplicada por el Tribunal de 1instancias el




controcl constituciconal pierdes desde luegcs su caracter
preventivo. No impedird la aplicacidn de normas inconsti-
tuciocnales en el procescs ya que la resolucidén recurrida

permanece iralterable.

- Si la cuestidén de inconstitucionalidad recae sobre
le¢ norma Que segun el Tribunal Supremc cdebia de haber
aplicade el Tribunal de instancia, peroc aque por haber
sido desconocida por éste, procede precisamente el recur-—
so en interés de ley, puesto gue el control de la consti-

tucionalidad se va a operar sobre una norma que aun no ha

recibido aplicacién en el proceso, en este suﬁuesto si

tiene 1la cuestién de inconstitucionalidad caracter pre-

ventivo.

En ambos cascss el resultado del proceso constitu-
cional no se proyectara scbre ninguna situacién juridica
especifica, ahkora bien en el ultimo supuestos en cuanto
que la norma objeto del ucontrol constitucional ni
siquiera ha recibido aplicacién en sede jurisdiccional,
la transformacién de la cuesticon de inconstitucionalidad
en un control aubstracto se deja apreciar aun con mayor
claridad: la norma cuya inconstitucicnalidad <ce va a
enjuiciar mediante 1la cuestiédn de inconstitucicnalidad,
si bien incide en el fallc del Tribunal Supremocs NO

rerpercute en una situacion juridica particular.




Aunque en éste caso la elevacién de la cuestién no

produce ceonsecuencias negativas, ya que el motivo del

recurso en interés de ley no fué la vulneracidn de la
Constitucién sino de la de una norma de caracter
ordinaric. no obstante, también en este supuesto la
configuracién de la cuestidn de inconcstitucicnalidad se

altera profundamente.




2).- LA CARENCIA DE EFECTOS DE LA PROMOCION DE LA
CUESTION DE 1NCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE LA SITUACION
JURINICO PARTICULAR OBJETO DE LA RESOLUCION RECURRIDA.

Cuando el Tribunal Supremc considere que la senten-
cia de instancia infringe el Ordenamiento juridicos

porque duda de la constitucionalidad de la norma aplicada

en la misma. debe-ra en el caso de que dicha norma fuese

postconstitucional —-dado que respectoc de éstas no tiene
poder para desaplicarlas directamente— ¢ preconstitucio-
nal si duda de su opeosicién a la Constitucidn, promover
cobre ella cuestién de inconstitucionalidad al Tribunal
Constitucional, a fin de que éste dictamine si esta en
concordancia ccn la Constitucidéns ¢ por el contrario

vulnera lo en ella establecido.

Como la norma de cuya constituciconalidad se duda vya
fué aplicada al justiciable. en el supuesto de que ésta
cea declarada inconstitucional, dado que la sentencia que
recuelve el recursc en interés de ley no tiene efectos
respecto de la situacidn juridica particular de 1la que
trae causas el control constitucional no servira para
impedir la infraccidn que de la Constitucién ha realizado

la sentencia firme objeto del recurso.

Dado que la sentencia resclutoria del recursoc en




interés de ley, unicamente sirve -—-como dice el art.17:i8-
para crear jurisprudencia. en el caso del que tratamos,
aparte de la valoracidén que hagamos del fin que cumple la
cuestién de inconstitucionalidad -y Qque ya anticipamcsSs
se convierte en otro del hasta ahora ocbservado— es in—
dudable que dicha sentencia servira indirectamente para

restar eficacia a la Constitucidn:

Como segun el art.1718 LEC., dicho recurso unicamente
procede contra sentencias f;rmes por el motivo 52 del
art.1692, a saber. infraccién de las normas del Ordena-
miento juridico y de la jurisprudencias Yy el enjuicia-
mientc que a causa de el se produce, deja "intactas" -en

palabras de la ley— las situaciones juridicas particu-

lares creadas por la resclucidn recurrida". parece en

principic que tampocco tendra influencia alguna en dicha

recclucidn,. el resultado de la elevacicdn de 1la cuestidn
de inconstitucicnalidads cuycs efectos, en el caso de gque
ce dicte una sentencia estimatoiia de la mismas varian de
los que normalmente tienen dichas resclucicness 1las
cudles. naturalmente, siempre afectan —a no ser que el
procesc "a quo" se haya extinguido mientras se resclvia

la cuestién— a una situacidén juridica especifica.

En este cascs el controcl constitucional que se lleva

a cabo mediante la cuestidn de i, —onstitucionalidad, se




convierte en an contrel "sul generis", ya que aungque
naciendos. como control concretos carece sin embargo de
efectos respecto de la situacidn juridica particular, en
base a la cuadl se juzaa la conformidad de la norma

ordinaria con la Constitucidédn.

La sentencia que resuelve dicho recursoc Yy que en
este caso casara la sentencia recurrida, habiendo sido
declarada inconstitucicnal la norma en que se
fundamentabas ya que dicha sentencia infringia el Ordena-
miento juridico. unicamente tendrd eficacias "para
—conforme al art.1718 LEC- formar jurisprudencia scbre
las cuestiones legales discutidas vy resueltas en el

pleito”.

Deteniénconos en el contenide del enjuiciamiento

realizado per el Tribunzl Constitucional. dado que el

juicio de contraste que el Tribunal Constitucicnal
realiza de la norma ordinaria en relacién a la constitu-
cional es un juicic de caréacter concretc -ya que sdélo
examinara la concordancia de la norma cuestionada con 1la
Constituciéns en base al supuestoc de hecho en donde se
plantea su aplicacidn- ci el Tribunal estima la contra-
dicciédn de la misma con la Constitucién, ello equivale a
reconccer gue la norma aplicada por el Tribunal de ins-—

tancia era inconstitucional.




Pasando a valorar el contenidc del iﬁicio del Tribu-
nal Supremc. dado que este queda vinculadb a la sentencia

del Tribunal Constitucional -conforme preceptudn los art.

164 CE, 38,3 LOTC y Ss:1 LOPJ- la sentencia del mismo

reconccera la infraccién que de la Constitucién realizaba
la sentencia del Tribunal de instancié,. Y procedera a

dictar la sentencia que conforme al Ordenamiento juridico

haya lugar. ' o

.
-

Asi las cocas. parece que ro llegan al justiciable

..

ni los efectos del enjuiciamiento del Tribu?al Constitu—
cionals ni los del Tribunal Supremcs ni en consecuencia
los efectos de 1la Constitucidn en cu*a virtud se han
emitido dichos pronunciamientos cqﬁ un ;ontenido espe-—

cifico.

Si se piensa que aun cuando en el ambito civil este
recurso ée puede plantear "sine die“, tanto en el a.nito
laboral comc en el administrative esta shjeta en cambio
al plazoc de tres meses (arts.185-187 de la LPL y 101 de
la LJICA), puede colegirse que -al menos .con seguridad en
estos ultimos— la parte que vid desestimada su pretensidn
por el Tribunal de instan-ia, de triunfér el recursoc en

interés cde ley por infraccién de norma constitucionals
L ]

tendrd la sensacién -si su relacion juridica *al como




auedd conformada por la sentencia firme no puede ser
modificada— que la Constitucidén no es una norma de

gcbligade cumplimientcs puesto que el érganc judicial que

dicté la sentencia firme, aplice a la relacidén juridica

sometida a examen una norma que le era contraria.

Jtilizando el argumentc de De Castro (602): con
pensar en la opinién que merecerd al ciudadanc, parte en
el litigic cuya re-=2lucién se ha recurrido por el
Ministeric Fiscal en interés de 1la Leys el hecho de que
ni la sentencia del Tribunal Constitucional —declarando
la inconstitucionalidad de la norma y #n consecuencia, la
aulidad de la misma— ni la del Tribunal Supremc —-decla-
randc la infraccidén por el Tribunal de instancia de la
Constituciéns y aplicande otra norme dicha relacidn ju—
ridica- puedan evitar que la norma inconstitucional siga
desplegandc sus efectes respectoc de su situacién juri-
dicas hay bastante p:-a constatar los perjuicios que

provuca el recursc en interes de ley.

(602) DE CASTRO, E recurso en interéc de ley y el valor de la jurisprudencia, en A.D.L. 1970,
pp. &13 424, En coencreto p.b1S, donde el autor hacia el siguiente coeentarioy "Piéneese
-gxponia el citade- en el efecto cue ha de producir en lac perscnas sin prejuicios, el gue
gespués gque el Tribunal Mas #' . del Estado, {En la fecha en que el autor realiza este
cosentaric. no existia todevia el Tribunal Comstitucionall, ha declarado sclesnegente gue uia
centencia ha sido dictada contra la Ley, que es funcasentalsente injusia, no ctlo no se resedie
tal entuerto sino que por el contrario, el falle declerado ilicito, ce imponga "vi eilitari® v se
le invista de la santidad de la cesa juzgada’.




Ahcora bien. la causa yue ello sea asi no esta en la
regulacidn del ceontrol constitucionals, Ssinoc en Que
mediante el recurso en interés de ley se enjuicie una
situacidén juridica sobre la que ya ha Tr€ ido sentencia

firme.

Aunque en el Ordgenamiento preconstitucional los
motivos por los cuales una seutencia firme podia ser

rescindida. ~2ran sclamente lcs motivos integrados en los

recursos de revisién existentes en los distintos Aambitos

juridiccionales, dado que como afirma Muficz Rojas (603),
"el gradc en que el interés de la seguri-“ad deba préva*
lecer scbre los postulados de la justicia. o viceversas
es una cuestién de pol.%fica legislativa gque puede variars
v de hecwo ha variado, histéricamente", es conveniente
ahora a la luz de la Constitu.idén, revisar si en el casc
de infraccién de Norma constitucionals aun cuando la es-—
pecifica regulacidén del recursoc en interécs de ley no
pemite la modificac on de la sentencia firme, la Consti-
tucién o la LOTCs en cambioc, preven otra consecuencia
distinta. A ecte respectc el art.40 LOTC es tajante:

"Las sentencias declaratorias de 1la inconstituciona-
lidad de Leves, disposiciones o actos con fuerza de leys

no permitirdn revisar pvocescs fenccidos mediante senten

(603) MUS0Z ROJAS, Ectudic scbre e revisitn penaly R.D.P., 11 1948, p.4%.




cia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho
aplicacién de las Leyes, diposiciones o actos inconstitu-
cionales, salvoc en el casc de los proceso penales o con-
tencioso administratives referentes a un procedimiento
sancionador en que como consecuencia de la nulidad de la
norma aplicada, resulte una reduccién de la pena o de la
sancidns © una exclusién. exencién o limitacién de la
responsabilidad”.

Asi el contenido del precepto citado, que no es por
otra parte sinoc la splicacidn del principio de
retroactividad de de la ley penal favorable al reo (604).

parece que en nada puede incidir la sentencia estimatoria

de inconstitucicnalidad,sobre una situacidn juridica

establecida mediante sentencia firme en el orden civil,
si écta se dictd con anﬁeriaridad a la sentencia del Tri-
bunal Cons*itucionzl declarando la inconstitucionalidad

de la norma aplicada por aqu<lla.

,604) Vid, STC 18/B1 de 8 de ;unio BOE 14-6-B1, f.j.2.




3).- LA UTILIZACION DEL RECURSO EN INTERES DE LEY
POR PARTE DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO, COMO MEDIO DE
REVOCAR LAS SENTENCIAS FIRMES DICTADAS EN PROCEDDIMIENTOS
DE CARACTER SANCIONADOR.

Como el art.40 citado, introduce como criterio para
establecer la retroactividad de las sentencias es-
timatorias de la inconstitucionalidad, el que la norma
declarada inconstitucional afecte a un procedimiento
sancionadors aunque nuestro trabajo se circunscribe al
ambito civil, cportuno neos parece hacer un breve
comentarios socbre los efectos de la cuestidén de inconsti-—
tucicnalidad en el recursc en interés de ley en el Ambito
administrativos ya que el tratamiento precesal que en
écte recibe, nos serd de gran utilidad para fundamentar

la tesis que sostendremcs respecto del instituto en

general. A tenor del art.101 de la LJCA:

“"{.Las seatencias de las Salas de lo Contencioso—Ad-
ministrativo de las Audiencias Territoriales que no sean
suscentibles de apelacién ordinaria podran, sin embargos
ser impugnadas en interés de la Ley, por la Abogacia del
Estados aungue no hubiera intervenido en el procedimien—
to. mediante un recurso de apelacidn extraordinarioc,
cuando estime gravemente dancsa y errénea la resclucidn
dictada.

2. E]l recurso c=e 1interpondrad en el plazo de tres
meses.

“ 3. A4 la tramitacidén y vista de estos recursos extra-
ordinariocs se dard caracter preferente.

4. La sentencia que se dicte respetara la cituacidn
juridico particular derivada del falloc gque se recurre y
fijarad la doctrina legal”.

- Habida cuenta que el art.40 LOTC reconcce caracter

retroactivo a las sentenciars que afectaren a procedimien—




tos de caracter sancionadors y caracter sancionador puede
tener. desde luegos un proceso contenciosc—administra-
tivo, desde la entrada en vigor de la Constitucidn y la
LOTC, y en virtud del art 40 citado, debe entenderse
modificads el art.101 de la LIJCA, ya que cuando el recur-—
so en interés de ley -dencminado por la LIJCA de apelacisn
extraordinaria- se interponga respectc de una sentencia
que se haya dictadc en un procedimiento contencioso—admi-

nicstrativo de caracter sancionadors si el resultedo de la

promocidn d: la cuestién de inconstitucionalidad es

esiimatorios la situacién juridice particular derivada
del falle Qque se recurres se verda afectada -conforme
preceptua el art.40 de la LOTC- por la declaracidén de in—

constitucionalidad de la norma.

Ferc no «s esta la unica consecuencia que cabe

de lucir de ésta modificacidn.

Dade que el recurso en interes de ley unicamente
eeti e, manos de la Administracidns lo que lleva a decir
a Gonzalez Pérez (605)s, que "el recurso de apelaciodn
extraordinaric, no se da propiamente en interés de la

Leys sinc en interés de la Administracidn”,

(.05) GONZALE? PEREZ, Cosentarics a la Ley de la Jurisdiccién Contencicso-Adeinistrativay cp.
t1t.y p.1159.




cuandc el Abogade del Estado considere que la norma
aplicada por la Audiencia Territorial es inconstitucio-
nal, aparte, como cualquier otro iitigante, de poder
recurrir en amparo si ellec supusi=sra la infraccidn de un
dereche fundamental, gozarda ademids de la facultad de
poder interponer un recursc en interés de leys pir el que
=i el procedimientc en el cual se hubiese dictado la re-
solucién recurrida fuese sancionador. lograras si es de-—
clararada inconstitucioral la norma, que la csentencia que
se dicté conforme a la misma se sustituya por la senten—
cia del Tribunal Supremoc dictada con ocasion de dicnoc re-—

cursc.

Si como bien decia Cremades (606), el recurso £n in-
tereécs de ley en el ambito administrativo, parecia tzner

come fin "evitar el dafc que en el futuro puedan

ccasionarle (a la Administracidn) la doctrine de las Au-

diencias Territoriales, en decisiones no susceptibles de
apelacidn ordinaria”s. ahoras en virtud de la Ley Organice
del Tribunal Constitucional, la Administracidén no sdélo

podr& utilizar el recurso para evitar ua dano futuroc, si




no también para sustraese a un dafo presente: la senten—

cia firme.

Consecuencia directa de este estadc de cosas, es la
quiebra del principic de igualdad proclamado en la Cons-—

titucidén (art.l14):

- §i ya el que la Administracién —-por medic del Abo-
gadoc del Estado- sea el unico sujeto legitimado para in—
terponer el rvrecursc en interés de la Ley, s un grave
atentado contra el principic de igualdad de partes en el
proceso contencicso-administrativo (607), la agregacidn
ahora de un nuevo motivo. pudiframos llamar, de revision
respecto de las centencias firmes de caracter sancionador

que perjudiquen a la Administracién, mediante los efe:tos

de la promocién de la cuestion de inconstitucionalidad en

dicho recurscs hace devenir flagrantemente incenstitucio—
nal éste privilegic de la Administracidn respecto del
administirados gue al no poder interponer el recursoc en
interés de leys no se podra beneficiar del juego de los

efectos de la declaracidn de inconstitucicnalidad.

(607) Vid BONIALEZ PEREZ, Cosentarics a la Ley de la Juricdiccién ... . ep. cit, p.1133.




4).- LA CONVERSION DE LA CUESTION DE INCONSTITU-

CIONALIDAD EN UN CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAL DE

CARACTER SUI GeENERIS.

Teniendo en cuenta que la cuestidn ce inconstitucio—
nalidad en esta ocasidn -—aun estando configurada come un
control concreto- no puede afectar a la situacidn juri-
dica particular de 1la ague trae causa dado que ya ha

recaido centencia firme scbre la misma, surgen dos

interrogantes. En primer lugars si pusde promoverse una

cuestién de inconstitucicnalided respecto de una norma

cuya aplicacién por el drganc judicial nc va a repercutir

en una cituacidén juridica particular; en segundos €l fin
cuestidn,

que cumple en este supuesto la eleavacidn de la

Y ello. tantu respecte de la situacidn juridica

mencicnadas como del Ordenamiento juridice.

El que ia declaracién de inconstitucicnalidad

carezca de efectcs sobre la situacidn juridica particular

de la que en cefinitiva trae causa el control consti-

tucional. convierte a 1a cuestidén de incanstitucionalidad

en un procedimiento de depuracién del Ordenamierntc juri-

dico de caracter “"sui generis", ya que aungue con causa

en un acto concretc —la necesidad de aplicar per el Tol=

bunal Supremo una norma a un supuesto de hecho

especifico— al no estar configurade el recursoc &N interes



de ley comc una demanda de revisitn, y recaer no cbstante
sobre una sentencia firme, ellec repercute sin lugar a
dudas scbre el ambito de influencia de la sentencia del
Tribunal Constitucional al resclver la cuestidn de in-
constitucionalidads que en este caso no tendrd, recpecto
de la situacidén juridica particular en base a la cuai se
enjuicia, efecto algunci ni reparador ni preventivo, y no
norque el litigic se haya extinguido mientras gque se Sus-—
tanciaba el procesoc constitucional, ¢ porque la norma no
reciba aplicacién en dicha procesos sino porque desde el

inicio de éste no tenia repercusicén alguna.

Los efectos de la sentencia del recurso en interés
de ley. influyen en tal grado scbre los efectos de la
sentencia de la cuestidn de inconstitucionalidad, que el
fin que tenia la misma se ve a su vez influenciado por el

que tiene el recursc en interés de ley.

Como los efectos del enjuiciamientu del Tribunal Su-
premc son unicamente para formar jurisprudencias quiere

decir ello que indirectamente la promocién de la cuestion

de inconstitucicnalidad y posterior sustanciacidn, unica-

mente servird para eliminar la nurma inconstitucicnai.

Verdaderamente. la cuestidn de inconstitucionalidad

en el recursoc en interés de leys parece gque =€ convierte




en un control muy similar al que respecto de la ley y de
la jurisprudencia lleva a cabo el aludido recursos ya gue
acoge como uUnico fin, en virtud de los efectos del recur—
so en interés de ley, la anulacién de la norma inconsti-
tuciocnal, y no el impedir la produccién de efectos i1n—

ccenstitucionales en el proceso.

En cuanto a la primera interrcgante, es decir, si
podria promoverse una cuestidn de inconstitucionalidad
sobre una norma que no va a tener efectcs respecto de la
situacidn juridica particular sobre la cudl se enjuicia
la constitucionalidad de 1la aisma, no podemcs dar una

contestacidén tajante.

Aunque segun los arts.35 LOTC, 163 CE y S,3 LOFJ,
todo érganc judicial cuando considere gque la norma que
incide en <=u falle pudiera ser inconstitucionals debe
remitir cuestién de inconstitucionalidad. 1lo cierto es

gue tal expediente tiene como fin que los dArgancs judi-

ciales puedan actuar en el respeto a la Constitucidn en

su funcién de administrar justicia, dado en cambio que la
sentencia resolutoria del recursc en interés de ley tiene
como unico efecto el de fe-mar jurisprudencias el unico
fin que tiene la promocidn de la cuestidn de inconstitu-—
cionalidads en esta cede, es el impedir que i Tribunal

Supremc -Tvibunal instituido en la cuspide del poder ju-




dicial por la Constitucién (art. 123), (salvo an materia
de garantias constitucionales)- se vea en la tesitura de
tener que fundamentar su fallo en una norma inconstitu-

cional.

For otra parte, y como cabe observar, dadce que el
Ministeric Fiscal es el unico sujeto legitimado para
interponer el recursoc en “rtarés de leys podemos consi-
derar gque la cuestidn de inconstitucicnalidad con las
cualidades que hemos visto adquiere, gueda en gran parte
bajoc el control de dicho sujetos que podrd utilizar el

recursc en interés de ley a modo de "fictioc litis®, para

conseguir la declaracidn de inconstitucionalidad de una

normea:

- Gi al Ministerio Fiscal interesa que el Tribunal
Constituciconal entre a conocer de la constitucionalidad
d2 una determinada ncrma, le bastard interponer un recur—
so en interés de ley en el que la resolucidén impugnada
hubiere hecho aplicacién de la norma inconstitucional,
para que suscitando luego —como parte— al Tribunal Supre-
mo la cuestién de inconstitucionalidad, este, en Su caso,

eleve la misma al citado Tribunal.

tci el resultado de la elevacidn de la cuestién de

inconstitucionalidad que se produce con ocasién del




enjuiciamiente del recursc en interés de ley. debemocs

reflexionar socbre si ellc altera sustancialmente el fin

que segun la Constitucién debe cumplir la misma. ya que

-si como hemos podido apreciar- el recurso en intereées de
la ley supcne el desprestigic del Derecho y de los Tribu-
nales de Justicia, si la elevacién en 21 de la cuestidn
de inconstitucionalidad puede incluir ahora en ese des-—
crédito al Tribural Constitucional y a la Constitucidns
se impone considerar que &  bien el citado recurso posee
un objetivo de gran magnitud -por supuesto conforme a 1la
Constitucién— en aras del cual su existencia queda
justificadas a pesar de los efectos nefastos que
conllevas & bien debe propugnarse Ssu supresién, dado el
atague que representa contra la certeza del Derechc el
reconocimiento del incumplimiento de la Constitucidn,
tanto por &1 Tribunal Supremc como por el Tribunal Cons-
tituciocnals y a pesar de ello la inalteracidn de la sen—

tencia de instancia que la infringe.




I1I.- EL RECURSD EN INTERES DE LEY LA CONSTITUCION Y
LA LEY DRGANICA DEL PODER JUDICIAL.
Llegados aqui hemcs de preguntarnocs cual es real-

mente el fin del recursc en interés de ley.

La prescripcidn del art.1718 a este respecto es ra-
dical. E1 fin del recursc en incerés de ley es crear
jurisprudencia. En este punto pues, difiere totalmente
del recurso de casaciéns que por el contrarioc tiene por
fin pr:mordial la defensa del derecho objetives lo que se

demuestra en la anulacidn de la sentencia casada:

- Yerdaderamente, si la casacidn tiene comc Tin la

defensa de la ley. es precisamente porque anula la sen—

tencia, porque la deja sin efectos juridicoss. ya ques ise

puede llamar defensa del derechoc cobjetivo lo que hace el
recurso en interés de leys cuando declarandoc que la
centencia ha infringide una norma del Ordenamiento juri-—
dico = la jurisprudencia, esta permanece inalterada?. éNo

provoca el efec.o inverso?.

Similares interrogantes formula Jaeger (608). "Se la

(408) JAEBER, Nozioni, caratteri, autorité della Biuricdizione consuliiva, en Scritti Giuridicl
‘n sesoriz di Calamandrel, Padova 1958, p.383.




sentenza casata -wos dice- nell’interésse della legge
conserva tutta la sua efficacia nei confronti delle
parti. entro quali limiti ed in che sensoc se ne pronuncia
1’annullamento?, quale parte di essa viene posta nel

nulla?, gquali effetti si fanneo venir meno?.

Partiendo de la aseveracidn de Lépez de Cacte (609),
y en consecuencia considerando que "la exigencia de la
certeza de la norma, esto es, de la ley, y consiguiente-

mente a través de ella de la certeza del derecho": es

indispensable para la convivencia social ordenada, hay

que reconccer que es un durc golpe para la certeza del
Derechos la impresién que el recursc en interés de ley
puede causar en el ciudadanocs al ver como la Norma Cons-—
titucional <=e revela 1incapaz para proyectarse en sus
relaciones juridicas. siendc sustituida por una
arbitraria decisién judicial. So pretexto d= aclarar el

derechos se le infringe al mismoc un ataque frontal.

- 8i la norma juridica es fuente directa y pri-
migenia del Ordenamiento juridico, y si las rescluciones
de los Tribunales infericres al Tribunal Supremo nNo

pueden ser consideradas como jurisprudencia, en el senti

(409) LOPEZ DE ORATE, La certeza del Derechs, Buence Aires 1933, p.73.




do de poder basar en ellas el recurso de casacién, el que
unc de estos Tribunales incumpla el derecho objetivo no

es un hecho que le reste eficacia y publicidad al mismo.

Dade que las normas tienen una publicidad muy
superior a la de las sentencias -abstraccién hecha de las
del TIribunal Supremo y las del Tribunal Ceonstitucional-
no creemos que sea tan grave el perjuicio gque causan

tales sentencias infractoras de la Legalidad, para que

aun per judiquen mas a ésta permitiéndose que se promuevan

cobre las mismas recurses en interés de leys gque si que
pro- can en el justiciable la total desconfianza en el

Lerecho.

Aunque como seiala Jaeger (610)s el recurso en inte-
rés de ley demuestra la configuracién en el Ordenamiento
de un procedimiento instituidoc con el fin de eliminar la
autoridad de una sentencias lo que nNos debe de llevar a
no pasar por alto —como csuele suceder en lo sistemas con—
tirentales— el valor juridico que produce una sentencia y
su eficacia vinculante comoc precedente, nos parece que el

precic, si éste fuese el fin unico y exclusivo del recur

{610) JAEEER, Nozioni, caratteri, autoritd della Biurisdizione comsultiva, op. cit. p.385.




so en interés de ley, es abusivo, va que por eliminar
sentencia contraria a la ley o a la jurisprudencia, se

derivaran aun per juicios superiores.

Dado que el recurso en interés de ley no tiene comwo
fin la defensa de los litigantes, asi como que, desde
luegos no es una férmula idénes para la defensa del

derecho objetives el reconocimiento del in~umplimiento de

éste, y a pesar ce ello el manternimiento del acto infrac-

tors el unice fin que cabé atribuirsele y que cumple
eficazmente este recursc, es el de asegurar la supremacia

del Tribunal Supremo scbre el rest: dJe loe Tribunales:

- Habida cuenta gque la multiplicidad c.< asuntos
impone el reparto de ellos entre los érgancs jurisdiccio-
nales: y gque en razon de la cuantia ¢ de la materia,
muchos de los mismos esten privados del recurso de
casaciéns incdudablemente la 4nica formula de mantener al
Tribunal Supremc en la cuspide del poder judicial, es la
creacién de un recurso mediamte el que todo érganoc judi-
cial sabe que su seuntencie pned. ser revisada por el Tri-
bunal Supr mos razén que motiva que la juri prudencia de
éste, csea respetada en el enjui-iamiento de cualquier
pleito. vy ino <élo en aquéllos que siendo suscepiibles de

casacidns podrian verse recurridas las sentencias que los




resclviesen por infraccién de la jurisprudencia.

Efectivamente, mas aungue no con el caracter tan
principal gue nosotros le damocss asi es admitido por
Cremades (611). cuando dice que "cijendo cada vez mas imn—
portantes  los asuntas excluidos (de casacidn)s cobra
mayor relevancia la doctrina de los Tribunales
inferiores. Y ellc trae como consecuencia el fortaleci-

miento del recursc en interés de ley".

La relacidn que establece el citado autor entre el
recursc en interés de ley y los asuntos excluidos de
casacién es absclutamente directa, ya que agrega. "s1 se
cierra la recurribilidad en casaciéns se confiere a los
Tribunales inferiores, la posibilidad de decidir en

altima instancia" (612).
Victo el fin del recurcsos (€S compatible el mismo
con las funcicnes gque tiene atribuidas el poder judicial

segun la Constitucién?

Decia Alonsc Olea (613). refiriéndose al recurso en

en interés de la Ley, op. cit. p.2l.
72

, en interés de lev, op. cit. p.7
a la eenogrefia de Creeades,

.
e

| recurso en interés de ley, op. cit.




interés de ley en el Aambito laboral, (aunque
comentario puede suscribirse respecto de cualquier
4e! Derecho en la que opere el mencionado recursoc), "que
es cbligada la conclusidn de que nos hallamo=z ante una
nueva fuente del Derecho de Trabajo, con todo lo que ésto
implica como excepcidén ex lege, ante todo al principio
tradicional que 1la Ley O0Orgéanica de 1870 expresaras
prohibiendo a los Jueces Y Tribunales. "dictar reglas o
disposiciones de caracter general acerca de la aplicacidn

é interpretacidn de las leyes".

Aunque Olea se referia a la Ley Orgénica de. 1870
dercgada en la actualidad por la de 1-7-1985, dado que
respecto a ese tema la nueva Ley Orgéanica del Poder judi-
cial se pronuncia en idéntico sentidos. las palabras del
autor citado siguen siendc igual de actuales que cuando

fueron pronunciadas.

A tenor del art. 12,2 de la nueva LOFJ: "No podran

los Jueces Y Tribunales corregir 1la aplicacidn o©
interpretacidn del ordenamiento juridicoe hecha por sus
inferiores en el orden jerarquico judicial sino cuando
administren justicia en virtud de los recursos que las

leyes establezcan”.




No deja pues lugar a dudas el precepto citado. En

todo casos la correccion debera ser hecha con ocasidn de

administrar justicia.

Si a ésto unimos el contenido de los parrafos 3 y 4
del art 117 de la CE en donde se contemplan las funciones
que ejercera el poder judicial, determinadndose que aparte
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgados las demas
competencias deberan serles atribuidas por ley en
garantia de cualquier derecho. desde luego la Ley
Orgéanica del Foder judicial parece prohibir de manera
taxativa la formacicn de jurisprudencias cuando ne tenga

por causa la administracién de justicia.

De todas formas ys aun cuandc se pudiera aducir gque
igual contenido que el actual art.12.2, tenia el art.7 de
la antigua lLey, y su vigencia no supusc la derogacién del
recursos la polémica a partir de la promulgacion de 1la
Constitucidén esti ya fuera de lugars y sobran discusiones
ecbre e1 rango formal de las leyes, Organica del Poder
judicial y de Enjuiciamiento Civil.

Como el art. 117 CE recaba que las deméas funciones
que ejerza el poder judicial les sean atribuidas en
garantia de cualquier derechos dado -como ha quedado
clarc a le largo de la exposicidn— que el recursc no

tiene como fin sino el formar jurisprudencia para




asegurar al Tribunal Supremo la posicion de cuspide del
peder judicials nuestra con.lusic, después de haber
analizade los efectos del mismo, Yy Que no calificamos
sino de per judiciales, y en ocasiones hasta de flagrante—
mente inconstitucicnaless no es sino la de que debiera
entenderse dercgado por la Constitucién Espanolas
circunstancia gque ademas queda ratificade por la Ley

Organica del Foder Judicial de 198G5.

Y es que —como dijera Guasp (614)—- "el recursoc en
interés de la Ley obedece a finalidades cocmpletamente

alejadas de las verdaderas preccupaciones de los

mecanismos judicialess y =€ explica séle en funcidén de

una misién histdrica que nNo tienes por lc mencs entre

nosotross justificacion dogmatica aprovechable".

{614) BUASP, Derecho procesal Civily Vol.11, Madrid 1968, p.905.
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1.~ CONSIDERACIONES PREVIAS.

La promocidén de la cuestidén de inconstatucionalidad
en sede cautelar nos mete de lleno en una enjundiosa
problemdtica. Y ess. Que a la que surge en razén del
caracter procesal de la norma cbjeto de impugnacion —ya

tratada en éste trabajo- hoy Que agregar la que se

produce en virtud de la situacidn de urgencia, fin al que

responde 1a tutela cautelar.

Femitiendonos a lo evpueste y en consecuencia
partiendc de la susceptibilidad de las normas procesales
para ser cbjeto de la cuesztion de inconstitucicnalidad,
analizar =i el control comstitucional en via incidental
puede promcverse respectc de este tipo de normas. pasa
por determinar primeco las notas propias  de la tutela

cautelar. Oue asi debamcs obrar ce debe a la =iguiente

Ccausas

-~ 83 1las medidas cautelares intentan evitar el
perjuicio que la utilizacién fraudulenta del tiempo nece—

ra la sustanciacién del procescs podiria Causav




subre el derecho a la tutela efectiva, haciéndclo devenir
ineficarz pur la imposibilidad de e jecutar la sentencia
que recayere en su dia, consecuencia legira de este
enunciade es la contradiccidn que supondrias que sur—
giendo una duda respecto de la censtitucionalidad de una
norma de este cardacter —gque lo  que intenta evitar es el
pneligroc que deriva del factor tiempo- no sclamente écta
no se acuerde, sino Que ademas se suspenda el proceso

declarativo.

Como quiera que el proceso constitucicnal esta con—
figurade tecnicamente com una cuestidn prejudicial,
parece en principic que =i la duda constitucional recae
sobre una norma de este tipo, ci el procedimiento en
donde surge debe guedar en suspenso mientras que el pro-
ceso constitucicnal se sustancia. la medida cautelar

pierde por completo centido. En vez de tutelar 1la

duracién del procescs aun dilatard mas la duracién del

mismos aumentandose pues el peligre que medida

intentaba evitar.

Desde esta perspectiva, si como decia Carnelutti es
me jor una puerta con cerrcjoc gue una puerta, lo que in—
dudablemente es absurdcoc es que por no tener cerrojc na se

ponoa la puerta (6&15):




- 8i la medida cautmlar se anopta para evitar el
peligro que l1a tardanza en la custanciacidn del proceso.
supcne para la ejecucién de la sentencia que en su dia
recaigas s1 por acordar la medida rautelar no va a pe~
derse proseguir el proceso declarativeo. mejor es que no
se acuerdes ya que simn duda estc si que supone entorpecer

el proceso en donde dicha norma iba & recibir aplicacién.

Mas. la problemat.ca que vamos a exponer no
sciamente se circunscribe a las medidas cautelares.
Cualquier actuacicdn jurisdiccional que deba realizarse

con urgencia se ver4 afectada casi en los mismos

términoss por las circunstancias que iremos desarrollando

en éste capitulo.

psi por ejemplcs aquéllos procesos declarativos de
caracter urgente, como puedan ser el juicic de alimentos
provisionales: ¢ les interdicics, asi como alguna
especifica diligencia de prueba (el aseguramiento de
prueba anticipadals Yys: €n general tcdas aquellas

actuaciones jurisdiccionales que deben su caracter urgen

{£15) CARNELUTTI, Derecho y prucesz, ef Dereche Procesal Civil y Penal, Vol. 1, Buenos Aires
1971, p.338, donde el auter refiere este sisil al derecho y su prueba, diciende textualsente que
*Un derecho desprovisto de prueta se asese)a a una puerta 5in CErrojo; und puerta es siempre una
puerta, pero si no se puege CEerrar no es la &.-&a cosa gque si estd provista de cerradura®.




te al intento de evitar un posible perjuicico de caracter
irreparable, se veran afectadas en similares términocs a
los que expondremos aquis ya que 1la suspensidén de una
actuacién jurisdiccional, cuslquiera que esta sea, que
deba adoptarse urgentemente. equivale la mayoria de las

veces a su denegacidén & desestimacidn.

Dadc que nuestras reflexiones se basaran en la

relacién entre el Tfin de las medidas cautelaress Y las

consecuencias que derivan de la proyeccién en el de la

cuestidn de inconstitucionalidad., pasamcs a continuacidn

a tratar del mismo.




11.- EL FIN DE LAS MEDIDAS CAUTELARES.

De jando para tratarlec con postericridad, el problema
de =i existe un derecho subjetive a la cautela, a cuya
tutela correponderia €1 procesc cautelar -¢ como quiera
que se denocminan €n nuestro Ordenamientos las medidas
cautelares— ¢ biens inexistente tal derechos serian por
el contraric las medidas cautelares, una de las fédrmulas
a traves de la que se protege el derechc a la tutela

efectiva (b6146), pasamos primerc a describir el fin que se

pretende mediante la adopcidn de las mismas. Este punto

aportara leos dates necesaricss para abordar los que
derivan de la elevacidn de la cuestidn de incenstitucio-

nalidad en aquéllas.

Frescindiendo pues ahora, de si existe un proceso
-autelar como tercer generc de procesoss 6 por el
contraric son las medidas cautelares una manifestacidn
del derecho a la tutela (617), cpina Carnelutti (618) que

la diferencia entre este y los de declaracidn y ejecu

(418) Vid. infra pp 585 y 3B6.

(617) Algunos zutores opinan que este téraine de “procese®, hay que entenderlo en sentido late.
Asi, en Jtalia; CALAMAHDREI, Introduccitn al estudic sistemdtico de las Providencias cautelares,
Buenos Aires 1945, Trad Sentis Melendo p.B3, coina que no puede hablarse de un "tertium genus”
contrapuesto a la tutela declarativay a 13 ejecutiva. In la misea linea, en Espana, ¢&@
panifiesta PRIETO CASTRO, Tratado de Derecho Procesal Civil Vol.11, Fasplona 1985, p.BA4Y, quien
considera que stle se puede aceplar "la eviztencia de un proceso cautelar, tosando el concepto de
proceso en un sentido lato y siempre que se pilense en sedidas cautelares gque exigen alegaciones y
una ccgnicitn a la manera de las propias de un procest en el centido hasta ahcra conocide por
nosotros v no sean de las gue se conceden sugariasente o de ®sodo cimple o casi  autosatice®.
fuizds par ello ha llegade a decir FERNANDEZ LOPEZ en DE LA OLIVA con FERKANDEZ LOPEZ, Leccciones




cién. estriba en gue mientras éstos "sirven para la tute-
la del derecho, el procesc cautelar en cambio sirve para

la tutela del preoceso”.

Esta idea de Carnelutti breve y concisa descubre la

idiosincrasia de la medida cautelar.

Las medidas cautelares —comoc expone Carreras (619)-

intentan evitar las situacicnes de peligro que produce el

procesc mismo, COMmMo productor de una dilacidén en &}

tiempo en el ejercicic inmediatc de los derechos:

“Wan enderezadas principalmente a prevenir un peligro
y a evitar un dafo injustes que parece probable o
posible; siempre que un derecho subjetivos To pueda ser
ejercitado inmediatamente cuandc pedria seir lo dadas las
circunstancias de hechos se COTTE el peligro, de que és—

tas circunstancias, cambien en adelante, y que llegadou el

de Derecho Procesal 111, Barcelona 1983, p.336y que "la afireacitn de gue el proceso cautelar es
un procesc autdnoso es innecesario y perturbader®.

Opini¢n contraria en casbio, scstiene CARNELUTTI, Derecho y procesos op. Cit.s p.4lds “El proceso
cautelar -considera-  se introduce asi, como *tertius genus® del proceso contencioso, junto al
proceso de cognicién y 2l de ejecucién®, De ésta opinidn es tasbién GUTIERREZ DE CABIEMES,
Elesentos esenciales para un sistesa de sedidas cautelares, en E] sistesa de Medidas cautelares,
Pasplona 1574, p.11, quien adesis cosenta que, “El sector procesalista sayoritario se promuncia
por la autonosia del proceso cautelar®.

{618) CARNELUTTI, Derecho y proceso, op. Cit., p.414.

(619) CARRERAS, Las sedidas cautelares del art. 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civily en
Ectudios Fenech-Carrerasy op. cit., p.369.




momentc en que el derecho sub jetivo pueda ejecitarse por
haber desaparecide los cbstacules juridicos, devenga
imposible tal ejercicioc por cbstaculos facticos scobre-

venidos".

Naturalmente, el cbstaculo juridice al cue se refiere
Carreras es al que deviene de la necesidad de seguir un
procesc de declaracién, para obtener en &l el titulo
-sentencia de condena- que mediante el proceso de
ejecucion traducira la declaracidn del derechoc en un
hecho (&20), actividad que espontaneamente tendria que

haberse llevadoc a cabc por el demandadoc.
Comc puede apreciarses esta dilacidn en la
catisfaccién del derecho 0o s =inc la consecuencia

directa de la prohibicidn de la autotutela.

Tomando comc base el pensamientc chiovendiano res—

pecto de la actividad ju-isdiccional (621) y en conse-

cuencia considerandcla -a salvo de ciertas actuaciones—

como una actividad sustitutiva y secundaria. resulta 1ldgi

{620) CARNELUTTI, Derecho y proceso, 5p. cit. p.327.
(621) CHIOVENDA, Instituciones de Derecho procesal Civil, Vol.l, op. cit., p.él.




co que ésta actividad que va a sustituir a la voluntad

del obligadc a realizar una prestacién necesite de un

tiempo determinado para desarrocllarse, tiempc que podra
ser utilizado por el demandado para la realizacidn de
actos que conviertan en ineficaz la sentencia que en sSu
dia se dicte ys en consecuencia, el procesc de
declaracién cuyce fin era el preparar el titule para
pederlc ejecutar en el correspondiente procesc de

ejecucidn.

Come decia Redenti (622), "Tedo ésto no sirve ya de

nada si mientras tante se han escapadoc los oueyes”.

Lo ideal —comenta Carreras (623)- seria la relizacidén
inmediata del derecho, perc al ser éstc imposible por la
oposicién del cbligade a respetarlo, y al ser necesario
un preocesc contenedor de una cerie de tramites que en
definitiva. intentan la dacién de tutela jurisdicricnal a
quién esta en posesién de un derechc @& de un interes
legitimo (art. 24.CE.). se hace necesario una actiividad
que cochoneste un hacer bien con un hacer pronto (624),s Y

es mas, en todo casoc —como dijc Calamandrei (625)- como

1622) RELENTL, cit, por HERCE QUEMADA (con BOMEZ ORBANEJA) en Derecho procesal Civily Vel.ll,
Madrid 1976, p.ce9.

(623) CARKERAS, Las sedidas cautelares el art. 1428 de la Ley de Eajuiciasiento Civily op. cit,
p.571.




al "hacer bien" ya tiende el preceso, “"entre hacerlas
cosas pronto perc mals Yy hacerlas bien pero tarde, las
providencias cautelares tienden ante tode a hacerlas
pr .nto, dejandoc que el procblema del bien vy mal., esto ess
de la justicia intrinsec=a de la providencia, se resuelva

ma. tarde".

Quade claro pues que el peligro que la medida caute-—
lar intenta evitar, y al cobjeto del cuil se adeopta, es al
de asegurar la ejecucidén de la sentencia, ¢ mejor dicho,
la efectividad del proceso de ejecucidén. Por ello, segun
Gutiérrez de Cabiedes (626), como "el peligro esta sin
mAz en la misma pendencia del procesc de declaracicons,

csolo es me-ida cautelar an sentido procesal, la que se

precrdena a evitar ese peligro haciendo posible 1la

ejecucidén” (627).

La distincién de la medida cautelar de cualquier

otra actuacién jurisdiccional en l1a que se intente prever

(524) CARRERAS, Las medidas cautelares del art. 1628 .. .. op. cit.s p.571, Es éste autor y mo
Czlasandrei (aunque suchas veces se le haya atrituido a éste 41tiso la paternidad de esta frase)
el que dice textualsente, gue lac sedidas cautelaes tienen coso fin *cohonestar un hacer bien
con un hacer pronte®.

{425) CALAMANDRET, Introduccién al estudio sistesatico ge l:s providencias cautelares, Buenos
Airec Trad. Sentis Melendo p. 43.

{b26) GUTIERREZ DE CABIEDES, Elesentos esenciales .. .. ..0p. cit. p. 15,

(627) Vid en el eiseo sentido CARRERAS, Las sedidas cautelares del art. 1428 de la Ley ce
Enjuiciasiento Civily op. cit. p. Sl




un dal - (628), estd en que el dane que intenta evitar

aquélla no es un dafo cualquiera, sino séla vy exclusi-
vamente el que deviene del tiempo que tarda en

transcurrir el proceso.

No¢ son pues medidas cavtelares —como expresa Miguel
Angel Fernandez (629)- aquéllas que proveen a evitar
otros peligres. Asis los procescs especiales, las fianzas
procesales en general, ciertos medios de aseguramiento de
alguna etapa procesal., comc por ejemple la prueba
anticipada, asi come tampcco las medidas que se adoptan
en el proceso de ejecucidn, para asegurars no la propia
ejecucidn sino, las sucesivas fases de una ejecucién ya
incoada. Tampoco la ejecucién provisiconal de una senten—

cia definitiva".

(628) Vi¢ sobre la tutela preventiva, CALAMANDREL, Introduccitn al estudio sistesdtico ... .. 00,
cit. pp. 40 a 45. Aunque el citado autor posee un concepto mas ampl de tutela cautelar, no
obstante es valido el estudio que reaiiza de la tutela preventiva, a la que unicasente habria que
ahadir alqunos institutos gque éste integra en la cautelar, y que segin la doctrina espannla
ritada, no deben considerarse de esta naturaleza. Tengase en cuenta gue, tanto Calamandrei coso
Carnelutti, poseen un concepto de tutela cautelar sds asplio. Asi, por ejemplo, el asequrasiento
de prueba anticipada es unm instituto considerado por ambos autores dentro de las sedidas
cautelares. Vid a este respecto, CALAMANDREI, Introduccin al estudio sistematico .. ..0p. Cit.y
pp. 32 & 56 y CARNELUTTI, Derecho y proceso op. cit. o écl. Vid tasbién sobre la tuteia preven-
tiva, FONT GERRA, Las medidas cautelares cosc sanifestacién de la justicia preventiva, en El
sictess de sedidas cautelares, op. cit. pp. 143 y 144, guien la defire, como aquélla en que *ante
la existencia 4e un peligro gemérico razonable, los 4rganos jurisdiccicnzles actuen el derecho
anticipadasents, porque su retraso pcasionaria la violacién del derecho®.

1429) FERNANDEZ LOPEZ, en DE LA OLIVA con FERNANDEZ LOPEZ, Lecciones de Dereche Procesal 111, op.
cit., p.335.




Por otra parte, una cualidad que en nuestra epinidn
coadyuva a diferenciar las medidas cautelares de otras
actuacicnes similaress &S aquélla que expresa Carreras
(430), cuandoc considera que no deben consistir las
medidas cautelares en las mismas medidas ejecutivas, va
gue en este caso ceria initil el proceso de declaracion,
puestc que si  fuesen jdénticas. estariamos —como cpina
Gutiérrez de Cabiedes (&31)- ante una e jecuciaon
adelantada del derechos Yy no ante una medida cautelar

(632).

Si bien puede afirmarse con caradcter general que la

falta de identidad entre la medida cautelar y 1la medida
ejecutiva, es una cualidad que acompafia a la medida cau-
telar. existen ciertas medidas en nuestrc Ordenamiento
—también dencminadas cautelares— que ofrecen sin embarge

ciertas peculiariedades en lo tocante a éste particular.

Hay ocasiones en que dada la especial naturaleza de

la accién ejercitada en juicio, la unica férmula para ase

(630) CARRERAS, Las sedidas cautelares del art. 1428 .. .. op. cit. p.573.

(631) BUTIERREZ DE CABIEDES, Eleaentos esenciales .. .. op. Cit. p 16,

(632} Nu obstante, estamos de acuerdo con FERNANDEZ LOPEZ en DE LA OLIVA con FERNAKDEZ LOPEZ,
Leccicaes de Derecho Procesal 111, op. cit. p.33b, cuando opina que “Una sedidz es tanto mds
eficaz cuanto mis se parece a la correspondiente sedida que integrard la futura ejecucicn =




gurar la efectividad de 1la futura sentencia. es
precisamente adoptar como medida cautelar una actividad

que co.ncide —en el caso de que se estime la pretensién—-

con el contenido de aquélla. Nos estamcs refiriendo a las

medidas cautelares de incapacitacién que se adoptan, por
ejemplo, en los procescs de éste nombre y en los de

prodigalidad:

- El1 unicc modo de asegurar la ejecucién de la sen—
tencia en un procesc de prodigalidad, es el de proveer
—cuando el casc lo requiera- mediante la adopcién de una
medida cautelar que sustraiga al presunto prédige la
capacidad de disposicidn sobre sus bienes. En caso de no
acordarse esta medida podra muy bien suceders que la sen—
tencia carezca de efectividad por el simple hecho de
haber ya dilapidade el demandade -presunto prodigo- todos

sus bienes.

No obstante. aunque éstas medidas cautelares tengan
total identidad con las que seran en su dia medidas
ejecutivas. no nos parece que ellc desvirtue su caracter
cautelar. En estcs procescs la unica férmula de asegurar
la ejecucidn de la sentencia futura es la anticipacidn de
la ejecucién. Si bien se podré& gquizas decir que se trata

de medidas de caracter hibridos desde luegos, hay que




reconccerles su naturale:za cautelar.

Ne ocurre sin embargec lo mismo Con algunas de las
medidas que se pueden adoptar con ccasidn de la sus-—
tanciacién de un proceso matrimonials, vy que hasta ahora

han sido también tratadas como medidas cautelares:

~ Cuandc en sede de un proceso matrimonial el oérganoc
judicial determina en ausencia del acuerdc de los
cényuges al cuidado de cudl de elles deberan quedar los
hijos sujetos a patria potestad (art. 103.1 C.c.); asi
como el cényuge que mientras se sustancia el proceso
dispondr4 del uso de de la vivienda familiar (art. 103,2
C.c.)s no cabe duda que éctas medidas no tienen como fin
hacer posible la ejecucién impropia de la sentencia (&633)

que ponga fin a dicho procesc.

Independientemente de que la medida cautelar haya

puesto a un determinado cényuge en pcsesion transitoria

de 1la vivienda familiar., la sentencia podria ser

inejecutable. Vgr. por haberla enajenadc -aun acordada la

anterior medida— por el cdnyuge gue segiun la medida caute

{633) Denominado asi por alqunos autores ya que al provenir del ejercicio de una accién consti-
tutiva, obviasente no puede haber ejecucién en sentido estricto que coso es sabido solamente pro-
cede respecto del ejercicio de acciones de condena.




lar guedaba desposeidoc de la viviel la y que -sigamos

suponiendo— era el titular registral de la misma.

Fara haber provistce a eéste fin, habria de haberse
acordadcs por ejemples un embarge preventivo (634) ¥ una
anctacién preventiva de demanda (635). medidas que, sin
adelantar la tutela juridica, i asegurans sin embargos

la ejecucidédn de la sentencia.

De otra partes que el drgano judicial ponga al
cuidado de unc de los cényuges a los hijos sujetes a la
patria pctestad, de ninguna forma -creemos-— atfecta a la
ejecucién de la sentencia en el punte que recaiga scbre

este extremc.

Lo que se intenta mediante esta medidas asi como con
la anteriors es proveer a una situacién de crisis de la
sociedad matrimonial, en definitiva, a una situacidn
juridica con origen, en este casc. en el derecho privados

(civil)s y no por supuestc en el procesc.

Estas medidas tienden a la ejecucién adelantada del

derechos ya que como el mismo Calamandrei expresas "la

(434) Vid. RIFA SOLER, La anotacién preventiva de desanda, Barcelona 1983.
(£35) Vid. ORTELLS RAMOS, El eabargo preventivo, Barceloma 1984,




providencia [por el fFresidente del Tribunal,
ordena a un cdnyuge que pase alimentos al ctro, mientras
esta pendiente el proceso de separacidn, tiene el mismo
contenido que la sentencia de separacién, que contiene la
condena a tal pensién". En consecuencia, la medida que
adoptada comu cautelar. es absclutamente idéntica a
que en su casc, de estimarse la pretensidn, habra

adoptarse como medida ejecutiva.

Como dice Calamandrei. tales medidas al anticipar
loe efectos de 1la centencias son comoc “una condena

anticipada" (636).

Ahora biens aunque estas medidas no se pueden con-—
siderar cautelares en el sentide gque hemos expuesteos de
todas formass a les fines de nuestro estudic, poco
importan eéstas diferencias. Habida cuenta que €l
perjuicic que causa su no adopcidén es irreparable, y que
su adopcidn es completamente necesaria, (dadoc ques poT
ejemplo, seralar las alimentos que deberan pasarse a los
hijoss ©s una cuestién que no admite dilaciénly a

nuestros efectos son indiferentes esas peculiariedades,

ya que aun si cabe con mayor razdn. se proyectaran en

ellas las consecuencias de la contradiccién antre el
contrel prejudicial de ia constitucionalidad, y el fin

que tienen asignado por el Ordenamientc juridico (637).




(636) CALAMANDRZI, Introduccién al estudio sistesdtico .. .. 0p. cit. p.B7.
(637) A que pensemos que no son medidas cautelares "strictu sensu® contribuyen los siguientes
datus:

Frimero, el contenido puntual del art. 103 del C.c., que prescribz la adopcién de la sedida
anterior “en interés de los hijos® ¢ en funcién del “interés familiar®, intereses que nada tienen
que ve: con el asequrasiento de la efectividad de 1a ejecucitn de la rentencia. De esta opinidn
parecen ser SERRA y RAMOS, Las medidas cautelares en el proceso civil, Barcelona 1974y p.75,
quienes consideran Gue *No se trata de eedidas cautelares a pesar de la subordinacién
instrusental 2 un proceso principal, porque en definitiva no estdn preordenados en funcidn de la
futura ejecucién oe la sentencia que pueda dictarse. Lonstituyen una aadida auténoma dentro de
dicho procesc."

E] segundo dato vendria dado por el hecho susasente revelador de estoblecer taabién una
serie de sedicas de cardcter real, precisasente en aras de proveer al fin que tantas veces
actasos aludiendo, esto es, el aseguramiento de la efectividad de 1a ejecucién de la sentencia.

Coac puede observarse con facilidad, entre las sedidas cautelares que pueden adoptarse con
ocasién de procesos de incapacitacién y 13 generalidad de las medidas cautelares de cardcter
real, =xiste, coso hesss expuesto, una identidad total en cuanto a la naturaleza juridica de las
aismas. la diferencia entre asbas en cuanto 2 los efectos, es precisasente lo que iguala sin
esbarqo a las priseras (sedidas cautelares de incapacitacién) con las que hemos traido a colacién
respecto de los procesos matrisoniales:

- En todos los casos expuestos la que se adopta como sedida cautelar es uno de los
contenides probables de la sentencia, produciende este tipo de sedidas una ejecucin inmediata,
aunque provisional y dependiente de una ulterior resolucién judicial, de la especifica tutela
juridica que se recaba sediante el ejercicio de la accidn,

En éste sentido pedria decirse que casi tedas las sedidas cautelares de cardcter personal en
el proceso civil son sedidas de derecho gaterisl y no de cardcter prozesal, siendo raros los
casos en que, coso por ejemplo el arrestc del quebrado, medida que coso indica BONZALEZ MONTES,
en Las sedidas cautelares personales en nuestro Ordenasiento, en E1 sistesa de sedidas caute-
lares, op. Cit.y p.160, unicamente persigue "el asequramiento de su persona (el quebrado) *por si
a resultas de la calificacién de la quiebra -que precisasente realiza el Juez civil- tiene que
responder criminalaente ante los 8rganos de la jurisdiccién penal®y y las ya citadas de los pro-
cesos de incapacitacicn.

For el contrario, nunca la realizacién de un eabargo preventivo 6 un secuestro judicial
pudrd coincidir con el contenido de l1a sentencia que se dicte en el proceso en que se adoptd
dicha sedida, ya que en todo caso, la cimilitud sers respecto de una de las actividades
necesarias para la realizacidn de 12 ejecucidn jurisdiccional, que es cuestién hien distinta.
Veaaoslo ads detenidasente:

- La sedida cautelar de secuestro judicial (art. 499,2 Lec) se diferencia de la sentencia
que estisase en dicho proceso, isagineacs, el ejercicio de una accién de condena en la que se
reivindicase la entrega de una cosa especifica, ce sanera tejante.

El secuestro judicial priva al desandado de la posesifn de la cosa secuestrada, pero no
otorga el dosinio de la cosa litigiosa 2 quiéa 1a reivindica, ni siquiera transitoriasente. La
sentencia estisatoria de la accién reivindicatoria, no solasente l1leva a cabo esta sustraccién
del poder de diposicién que produce la aedida cautelar de secuestro judicialy sino que atribuye
el dosinio sobre la cosa al vencedor em juicio.

Con éste 2jemplo, como con otros que pudiérasos poner, Quereaes poner de sanifiesto, que no
puciendo ser nunca éstas sedidas el contenido posible de 1a sentencia, ello determina que en el




caso de ser estisada la pretemsién juridica del favorecide por le aedida cautelar, sieapre seria
necesario para la ejecucién de la senténcia, deterainados acios sateriales -ejecutivos- gque
traducirian la cautela en ejecucién.

De 1a misaa forma, y coso es légico, las sedidas cautelares cuyo contenido puede coincidir
con el de la sentencia, en el caso de que ésta se oriente en el misme sentido que la medida tau-
telar, no necesitardn obviamente de actos de ejecucion saterial alguno puesto gue ya estan
realizacos. Lo Unico que serd necesario es que la resolucién que ponga fin al procese se
pronuncie en el wmismo sentido, entonces la cautela queda transforsada en ejecucién sin
necesidad de actos materiales, tan stlo mediante la esisién de la senteacia. Debe advertirse que
los térainos eapleados son los de "no se necesitara de acto saterial alguno®, cosa realsente
diferente a decir, que el auto adoptando la sedida tautelar queda convalidado por la resolucitn
firme siespre que ésic se pronuncie en el siseo sentido, ya que rospartimos 1a opinién de
CALAMANDREI, Introduccién al estudio sistemdtico .. .. op. Cite p.78, cuando expresa que ‘la
providencia cautelar es por su naturaleza hipotética y cuando la hipétesis se resuelve en la
certeza, es senal de que la providencia cautelar ha agotado definitivasente su funcién. Seria por
tanto absolutamente errénec considerar la providencia principaly por lo que se refiere a la
declaracion de certeza del derecho, coso una convalidacién de la providencia cautelar; declarar
de un modo definitivo la existencia del derecho quiere decir, mas bien, gue cunvalidar la
providencia principal, declsrar cerrado su ciclo."

- Cuando, excepcionalmente, la dnica foreula para asequrar el riesgo indicado sea la
anticipacion de la tutela juridica, no por ello perderd la medida su caracter cautelar, siendo
ésto, precisamente, lo que sucede con las medidas cautelares de incapacitacién.

- Por Gltimo, existen otras amedidas que setidas hasta ahora en el cajén de satre de las
pedidas cautelares, no responden a los principios inforaadores de éstas, ya que en prieer lugar,
no tienen coso fin el asegurar la ejecucién de la sentencia, y en segundo, no tiemen los miseos
efectos. Al ser un contenido posible de la sentencia, otorgan 1a tutela jurisdiccional del
derecho anticipadasente.

Ello se puede apreciar perfectasente si Cosparasos el tratasiento juridico que recibe el
acreedor de una deuda dineraria, del que puede recibir gl cényuge en un proceso de separacidn
satrimonial,

- E] acreedor que lo es de una deuda de dinero, aientras pende el proceso no podrd mediante
resolucién judicial alguna ver cumplida la obligacion. Podrd desde luego, Yy sujeto a las
condiciones que fijan los arts. 1397 y ss. de la LEC, acordarse un esbargo preventivo para
asegurar la ejecucién de la sentencic que en su dia se dicte, pero hasta que el proceso teraine
no podrd Ingrar ia satisfaccién de su pretensién, que sulamente logrard ese estado cuando se
dicte sentencia firme. Asi pues, sediante el esbargo preventive lo unico que consequird el
acreedor, serd afectar deterainados bienes del deudor al page de dicha obligacién, mas aunca la
ejecucién anticipada de 14 sisea.

En casbio, en un proceso satrisonial, el conyuge al que provisionaleente se le confie el
cuidado de los hijos, el uso de la vivienda fasiliar y la pensién alisenticia, habré obtenido -en
caso de qus la sentencia le sea favorable- sientras pende el proceso (o incluso antes), la tutela
juridica que precisamente, recaba con su desanda. La sociedad satrisonial estd en estos procesos
en trance de extinguirse, por tanto es necesario reqular juridicamente, la situacién transitoria
por la que dicha sociedad, decde que comienza Su Crisis; gznifestada a efectos legales, a través
de 1a desanda de nulidad, separacién, 6 divercio, atraviesa




111.- LA IMPOSIBLE ARTICULACION DEL PERICULUN IN
RA Y LAS CARACTERISTICAS DEL CONTROL CONSTITUCIONAL EN

VIA INCIDENTAL.

1).- LA MANIFIESTA CONTRADICCION ENTRE EL FIN DE LAS
MEDIDAS CAUTELARCZS, Y LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO EN
ARAS DE PROMOVER LA CUESTION DE INCUNSTITUCIONALIDAD.

Si como hemos erpuesto, las medidas cautelares son
medidas de tutela preventiva que intentan evitar los per-—
juicios que se siguen de la duracién del preceses en
cuanto que éste pudiera hacer devenir imposible la ejecu-—
cién de la sentencia, cabe advertir que la sustanciacién
de una cuestidén de inconstitucionalidad respecto de una
norma que reciba aplicacion en ésta sede, transforma el

fin de la mismas ya que, en vez de "cautelar" la duracién

del procesos habra coadyuvado a retrasar aun mas la

conclusién del mismco:

- 8i el demandante solicita del d&rgano juris-—
diccional la traba de un embargo sobre los bienes del
demandados a fin de asegurar que mientras pende el opro-
ceso no scbrevendr& ningdn cbetacule que imposibilite el
cumplimiento de la futura sentencia, si lo que consigue
es que el drganc jurisdiccional en vez de adoptar la
medida sclicitada, suspenda el procedimiento porque la

nerma que debe aplicar para basar su adopcidn o




deneqgacidn pudiera ser inconstitucional, y ni se adopta
la medida cautelar, ni se prosigue el proceso
declarativos el resultado que ha tenido la peticidn del
embarge preventivo por el demandantes no puede ser mas

absurdo.

El solicitante de la medida cautelar noc séle no ha
lograde cautelar la futura ejecucién, sinc que por
csolicitar tal "cautela, aun el proceso se dilatard mass
aumentande los riesgos que precisamente la medida in-

tentaba evitar.

Es mas. Aun en el casoc de que el érganc judicial no
promueva la cuestidén de inconstitucionalidad, si dudando

inicialmente de la constitucionalidad de la norma Qque

debe aplicar para adoptar dicha medida, da trasladeo de

ésta duda al demandadc -a fin de celebrar la audiencia
prevista en el art. 35 LOTC- éstes naturalmente. avisado
va de 1la intencidn del demandante, a buen seguro
procurarad ccultar & hacer desaparecer los bienes sobre

1ps que recaeria la misma.

La medida cautelar sdélo tiene un preciso momento
para poder ser acordada. después quizas no pueda lcgrar
su fin. For ellc. =i vya el +tramite de la audiencia

prevista por la LOTC, para que tanto el Ministerio Fiscal




come las partes pueden alegar lc gque ceonsideren sobre la
pertinencia de promover la cuestién de inconstitucic-
nalidad, privara a la medida cautelar de aquéllas
caracteristicas que fijaba Carnelutti (638) como propias
de las mismass a saber, la urgencia y la sorpresa; sobran
comentaries respecto d. cdmo estas cualidades desa-
pareceran por completo. ci la cuestié¢n de inconstitucic-—

nalidad es elevada al Tribunal Constitucional.

Si como decia Carnelutti (639)s "a menudc, por

ejemplos para que el cecuestro conservative 1llegue a
encontrar bienes muebles.s que estian por emprender el
vuelo, es cuestién de horas", se puede colegir que.
suspensa la adopcién de la medida cautelar, mientras
tanto se sustancia la cuestidn de inconstitucionalidad,
ser& muy probable, por no decir, segurc, que advertido el
demandado de que se piensa adoptar dicha medida cautelar.
realize precisamente la conducta gque intentaba evitar la

adopcién de dicha medida.

Ello, partiendo del supuestc de que la promocién de
la cuestidn de inconstitucicnalidad suspenda también el

procedimiente declarative en que dicha medida =e iba a a

(£38) CARNELUTTI, Derecho y procesoy op. Cit., p.44l.
(63°) CARNELUTTI, Derecho y proceso, op. cit., p.4é4l.




doptar. que de no partir de esta suspensién, podrda darse
hasta la circ. stancia que dicho prcceso haya conciuido.

Veamosle mAs detenidamente:

Comao la cuestién de inconstitucionalidad esta
configurada como una cuestidn prejudicial, parece que a
fin de que el comtrol constitucional juegue como
prejudicial a la resclucién del érganc judicial, eéste
deberad supender no sélo la adopcién de la medida caute-
lars sinc también el proceso declarative pendiente. Si
este dltimo prosigue, para cuando el Tribunal Constitu-

cional haya sustanciado 1la cuestién de inconstitucio-

nalidad, podria hasta haberse dictade sentencia en el

procesc "a quo®, con lo que obviamente dicha norma no
seria prejudicial al fallo del dérgano judicial. exigencia

del control constitucicnal en via incidental.

Aunque a éste argum:nto se le peodria cobjetar que
comc el proceso rcmstitucional geoza de una total
autonomia respecto de 1las vicisitudes del procesc
principals en nada le afecta que su resclucidn no tenga
ninguna cperatividad recpecto del proceso “a quo"s ToO
obstantes lo que si afecta al proceso constitucional es
que "ab initic" la norma sobre la que se va a operar el
control no incida en el fallo, circunstancia que

previsiblemente ccurrirds en cuanto que el demandado




tenga ncticias de la medida cautelar que se piensa

adeptar.

Ahora bien -y ésta es una de las ncotas tipicas del
control constitucional respectc de éstas normas— como lo
propio de la medida cautelar es la wurgencia Yy la
sorpresa, aungue se suspenda el procesc tampoco Se
lograra que juegue como prejudicial,. ya que cuando el
Tribunal Ceonstitucionail dictamine sobrea la norma
reguladora de 1la medida cautelar, ésta no podra recibir
aplicacién en dichc preocesc porque su adopcidén sera

sogur amente impesible.

Vistas asi las cosass ya Se plantee suspender

colamente la adopcién de la medidas ¢ también el procesc

declarative -alternativa que, pese a sus inconvenientes,

es mencs perjudicial- de todas formas, dificilmente podra
cer el control constitucional. prejudicial al fallo del

4rganc jurisdiccional.

Consecuencia directa de elloc, es la falta de idcocnei-
dad de 1la medida cautelar, para poder esperar su
aplicacién en el lapso de tiempo comprendid, entre la
suspensicn del acuerdo de la medida. y el momentoc en que
el Tribunal Constitucional decida scbre la constitucio—

nalidad de la norma que yecae ccbre ella. Aunque el pro-




cesa declarative se sucspenda, aunque la medida cautelar

no se acuerde, el caracter prejudicial es muy factible

que se pierda. ya que el objeto de la medida cautelar
desaparecera al no haberse adoptadeo a tiempo aquélla. Lo
misme sucederad en todas aquéllas actuaciones judiciales

que poseen caracter urgente.

Si el asegurar la tutela efectiva mediante la adcop-—
cién de una medida cautelar, puede supconer que aun se dé
mas tarde la "tutela", y nue mientras tanto no se pueda
“cautelar” la efectiva obtencidn de la misma, el resul-
taco de la promocidn de 1la cuestién de inconstitucic-

nalidad no puede ser mas funestoc.

En tltimo casc podria suceder ques No fuera inconsti-
tucional la norma en la que reposa la adopcién de la
medida cautelar, peroc que habiendoc desaparecide los

bienes sobre los que adoptarlas ello fuera imposible.

En este casc. en aras de "cohcnestar un hacer pronto

con un hacer bien" (640), se habria pesibilitade un no

hacer nunca.

Si el fin de las medidas cautelares es tutelar el

1640) Vid nota, nl. 624,




proceso y no el derechos. en cuantc gue no tutelen el
transcurso del mismc su fundamento deja de existir; y s
mas. i no solamente no lo tutelan sino que ademas aun
hacen mas larga su duracidén (ya que hay que anadir a la
duracién del procescs la de la sustanciacién de la cues—
tién de inconstitucionalidad), las medidas cautelares

dejan de tener sentido alguno.

La idea que late bajo los argumentos gque estamcs
exponiendo es la siguiente: cles coherente que por proveer
a un rieégo (441) —gue mientras dure el proceso pueda
devenir ineficaz la sentencia que pusiera fin al mismo—
se aumente el riesgoc que se intenta evitar,. no ya povr la
adopcién de la maedida cautelar.s csinc por la imposibilidad

de que se prosiga la marcha del proceso?.

Y. otra cuestién. En el casc de que la medida caute—

lar se adelantase a la interpocsicién de la demanda, <iqué

ocurriria?s <se admitiria la demanda y se suspanderia el
procedimiento?, Lpusde promoverse una cuestidén de incons—
titucionalidad cuando aun no  Sse ha iniciado un procesa?,

ino seria en este casc la suspensién provocada por 1la

(k) Vid. scbre las roias de provisienalidad e instrusentalidad, CALAMANDREL, Intreduccién al
estudio sistemdtico .. .. op. cit. p.77, quien expone que las sedidas cautelares se Liasan en un
juicio de probabilidad, que no de certeza precisasente 2 fin dee poder realizer una “prevencion

urgente” de la situacién juridics que se intenta cautciar®. Vid tasbién, CARNELUTTI, Derecno y
process, op. cit., p.43s,




promocidn de 1la cuestidén de inconstitucionalidads un
flagrante atentado contra el dereche a la tutela
efectiva?. Si la medida cautelar no existe por si sinoc en
relacion a tutelar un procesc, mal se corecta éste fin
con la cuestidn de inconstitucionalidad que suspende el

mismo proceso.

Si la medida cautelar se adopta en base a la urgen-—
cia, =i el proces. cautelar existe en base a ellas, dique

sentido tiene gque precisamente su adcpcidn dilate la

duracién del procesc?. No tiene una solucién facil el

orcblema que planteamos. Le gyue si es evidente es que en
todo caso no debe suspender el curso del procesc

declarativeo.

De todas formas, teniendo en cuenta que estas
medidas dependen para que sean adoptadas, de que el
demandante asi lo pivia, queda pues en manocs de éste, el
gue el drganc jorisdiccional pueda promover la cuestidén
de inconstitucionalidad. Si la parte considera que no le
conviene, podra, en la audiencia prevista per el art. 39
LOTC. manifestar su renuncia a la adopcién de la medida
cautelar. y con ellc habra cust-aid. la pesibilidad de
promocidn de la correspondiente cuestidn, ya que el Jue:z

no tendrd que aplicar esa especifica norma en el proceso.




2).- SITUACION DE URGENCIA Y TUTELA CONSTITUCIONAL.
LA INIDONEIDAD DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD PA-
RA RESPONDER A LAS SITUACIONES DE URGENCIA CONSTITUCIO-
NALMENTE GARANTIZADAS.

iQué debe hacer el drgano jurisdiccional que con-—

sidere que una norma que recibe aplicacidén con ccasidén de

la adopcién de una medida cautelar es inconstituciconal?.

- 8i aun dudande de su constitucicnalidad la aplica,
infringiria no séle el art. 143 CE, y concordantes de la
LOTC, vy de la LOFJs que establecen la cobligacidén del
érganc judicial de pvomover cuesticnes de inconstitucio-
nalidad al Tribunal Constitucicnal, cuandc dude de la
constituciconalidad de 1la norma que va a incidir en su
fallo, sinc posiblementes tambieén la especifica Norma

Constitucicnal vulnerada por la norma ordinaria.

- 8i no la aplica, como el momento que exige la
aplicacidn de la medida cautelar es ése y no otro, se

puede decir que indirectamente la estd denegandc.

Fartiendo de que nc la no adopcién en el momento
cpor tuno de la medida cautelar, puede equivaler a
denegarla, la consecuencia, no puede ser mas clara: a los

efectos del procesos la simple duda ha impedido la




aplicacidén de la norma.

iCuandc hay que actuar urgentemente, que tratamiento
deberdan recibir las normas crdinarias que vulneren situa-

cicnes constitucionalmente garantizadas?

El precblema de los procedimientos de urgencia, y la
promoccién en los mismos de la cuestién de inconstitucio-

nalidad, es un tema de gran actualidad en Italia (&42).

El nudc central de la polémica en torno al mismo. se
ha desenvueltoc entre la consideracidn de la impcsibilidad
de suspensién del preocesc de urgencias la necesidad de
proveer a la tutelar cautelar sclicitada. y el obstaculoe
que para ello representa la presencia de una norma de

dudosa constitucionalidad.

Habida cuenta -como senala Giovanna Campanile (643)-
ques "6 la tutela llega de imnmediatc o de otro modo es

dcl tode inatil", ya que estas situaciones estan domima

(42) Vid. CAMPANILE, procedisento d’urgenza e incidente di leggitisitd costituzionale,
Riv.Dir.Proc. 1985, p.124 y ss. Vid taabién EORRE, Buestione di costituzionalitd e provvedisento
d’urgenza, eny | processi speciali, Napoli 1979, pp.1i5 y ss.; PROTO PISANI, I provved:eenti
d’urgenza ex artt. 700 c.p.c. en Apunti sulla giustizia civile, Bari 1982, pp 335 y ss.; DINI,
Questione di coetituzionalitd in sede di ricorso ex art. 700 cd.proc.civ. in Nuove Diritto, 1580,
pp. 273 y ss.; VERDE, Considerazioni sul procedimento d’urgenzay in 1 processi speciali, Napoli
1879, pp. 407 y ss.

(643) CAMPANILE, procedisento d'urgenza e incidente di legittimitd costituzionale, op. cit.,
p.13k.




das por la presencia de un inminente per juicio
irreparable, y en consecuencia, suspender la tutela
significaria una denegacicdn de justicia, la antinomia que
deriva de la exigencia del control constitucional concen—

trado. es dificilmente sanable (b644).

Si la funcién de los érgancs jurisdiccionales no es
la depuracidén del Ordenamiento juridico. sinoc el proveers
como dice el art. 24 CE, a la tutela efectiva, sin que en
ninguin c-so pueda preoducirse indefensién, la carencia de
regulacién normativa respectc de las medidas que el
érganc judicial podra adoptar en el proceso "a quo"s
mientras tanto se sustancia una cuestidén de inconstitu-—
cionaiidads asi como las especialidades que.en virtud de
situacicnes de urgencia puede requerir la aplicacidén dela

Norma Constitucionals es verdaderamente importante, ya

que seria paraddjicc que en virtud de la realizacién del

control constitucional. se vulnerara el derecho a la tu-

tela efectiva.

Este problema se muestra en tcda su extensidn, sobre

todo en aguéllas situaciones en gue la actuacién jurisdic

(b44) CAMPANILE, procedisento d’urgenza e incidente di legittimitd cosvituzionale, op. cit. pp.
160 a 143,




cional viene provocada por una situacién de urgencia, Si-
tuacién base de las medidas cautelares, que come senalara
Calamandrei (645) « son precisamente juicios de

probabilidad recabades por una situacién de ésta indole.

Fartiendo de la base de que el peso de que las nor-
mas sean inconstitucicnales -que nNo debe olvidarse es

imputable al poder legislativo— no deben soportarle por

enterc scbre sus espaldas los justiciablés, debemos

sefalar que comc afirma Campanile (646), 1la tutela
efectiva pasa en estas ccasioness porque el Juez
ordinaric controle la constitucicnalidad de la normas Yy
provea al enjuiciamiento de la misma. anulandoc en su caso
la norma con efectos "inter partes"s y en consecuencias

aplicando directamente la Constitucidn.

En conclusidn pues, parece que las situaciones de
urgencia requieren una tutela de la constitucicnalidad de
las normas de caracter difuso (647), va que la suspensitén
que necesita el control prejudicial constitucional. es
incompatible con las condiciones tempcrales en que ha de

otorgarse la tutela jurisdicional.

(645) CALAMANDRE!, Intreduccién al estudic cistemdtico .. .. op. cit. gp 77 y 6.
(446) CAMPANILE, procedisento d’urgenza e incidents di legittisitd costituzionale, op. cit.s pp.
147 a 149,




El caracter rigido de la Constitucién unicamente po-—
dra defenderse frente a la norma ordinaria que la infrin-
ge, mediante la actuacién inmediata del Juez ordinario,
que. en éste caso, tendra competencia para conccer de la
constitucicnalidad de la nermas. sin necesidad de promover

la cuestidén al Tribunal Constitucicnal.

Por lo demas. habida cuenta de las reiterada juris-—
prudencia existente en torno a la necesidad de
interpretar la Constitucién come un "tcdo", y no como
una serie de preceptos aisladoss facil ce vuelve
fundamentar esta opcién,; precisamente en el art. 9,1 de

nuestra Constitucidn.

A continuacién, y precisamente al cb jeto de poner de

manifiesto el contrasentidc que puede tener la promocidén
de la cuestidén de inconstitucionalidad en ésta sede .
estudiaremcs dos supuestes especifices en los que se

podran constatar algunas de las reflexiones realizadas.

(447) Vid. STC 178/85 de 19 de diciestre BOE 15-1-Bb, donde con objeto del enjuiciasiente sobre
la presunta inconstitucionalidad del arresto del quebrado, el Tribunal Constitucional
desaprovecha esta situacidn para pronunciarse sobre si es necesario tener que suspender el pro-
ceso, de ejecucién en este caso, hasta que se decida sobre la constitucionalidad de la norsa, o
bien basta con suspender la adopcién de la sedida.




3) .- PROYECCION DE LA PROBLEMATICA DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN LOS ARTICULOS 1881 LEC Y 105 DEL
E.C.

A tenor del art. 1881 LEC, reformade por la ley
24 /84 de & de Agosto. cuande la mujer pretenda interpaoner
demanda de divorcic, nulidad c© separacidn, el Juez podras
come medida provisiocnalisima. poner bajo la custodia de

ésta a los hijos mencres de siete afes.

Aunque el art. 104 del C.c. (reformado per la ley

20/81 de 7 de Mayc), prescribe que cualquiera de los con—

yuges que se proponga demandar 1la nulidad separacién &

divorcio de su matrimonic, puede csolicitar locs efectes vy
medidas a que se refieren 1e0e dos arts. antericres (648).
=i bien antes de la reforma allui.da d=1 art. 1881 LEC,
habia que entender que écte tultimo quedaba modificado por
el art.104 C.c.s y Que en consecuencia también el cdnyuge
varcn pedia sclicitar medidas provisionalisimas, ahora,
habida cuenta gue se ha reformado el anteriocrs. y Qque sé

sigue sin prever la posi

1648) Art. 103,1: *Detersinar en interés de los hijes, con cud) de los cényuges han de guedar los
sujetos a la patria potestad de asbes, y tosar las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo
establecido en éste Cdigo, v en particular la forea en gue el conyuge zpartade de los hijos,
podrd cusplir el deber de velar por éstos y el tiespo, scdo v lugar en que pecra cogunicar con
ellos, y tenerles en su compania’.




bilidad de que las pida el marido, existe un supuesto

problematico:

- QDue ambos cényuges scliciten antes de interponer
la demanda, p.e. de separacién, que sean puestos bajo su
custodia los hijos menores de siete afos, ya que en este

casc. iqué debera hacer el Juez?.

A tenor del art. 14 de 1la CE., nadie puede ser
discriminade en razén de su sexos éen cambios el reformado
art. 1881, seguramente por clvido ¢ descuidos ha igneorado
la posibilidad aludida, vy asi como antes de la reforma

del mismc era posible aplicande el art. 104 del C.c.. que

el Juez decidiese bajo la custodia de cuial de 1les con-—

yuges pondria a los hijos —en el supuesto claro esta, que

ambos solicitasen la adopcidn de medidas provi-
csionalisimas— ahora, conforme al art. 1881 vigente -al
que no se le puede aplicar ni 1la deruvgacién por el C.cs
puestc gue su redacicn es de fecha postericrs ni la de la
clatsula dercgatoria de la Constitucién, por iguales
causas- los hijes menores de siete afcs se pondran

siempre bajo la custocdia de la mujer.

Asi el art. 1881, si el Juez considera que puede ser

inconstitucional (649) iqué debe hacer?.




- 8i suspende la adopcidn de la medida provisiona-
lisima y eleva la cuestioén al Tribunal Constitucicnal,
iello trae aparejado 1la imposibilidad de que cuande se

interpenga la demanda se le dé curso?.

- 8i no se suspende la continuacién del procesos como
ya en la demanda si el cényuge varon solicita la custodia
de tales hijos el d&rganc judicial peodra conferirsela
transitcriamente en virtud del art.1888 LEC, que no hace
distincién al sexo del cdényuge que podra tener la
custndia de los mismos. para cuando quedara resuelta la
cuestidn de inconstitucionalidad,la norma ya "o tendria
aplicacién en dicho proceso. Ferderia. en consecuencia,

cu caracter de prejudicial.

For otro lados la opcién aludida. es decir,
suspender el proceso mientras que el Tribunal

Constitucional concce de la cuestidn. es evidente que auan

per judica mas al sclicitante de 1a medida provi-

csicnalisima, en éste casc, el cényuge vardn, ya ques aun
cuandoc antes de interpcuer la demanda nc pued: obtener la

custodia de sus hijoss, como el prcblema se cbvia al inter

{649) Vid. a este respecto CORTES DOMINBUEZ, (VARIOS) Cosentarios & la Reforsa de la Ley de
En;uiciamientc Civil, Madrid 1985, p.984, quien la considera inconstitucional.




ponerla (art. 1888), sera mas conveniente para el
interponer la mismas Yy sclicitar entonces la custcdia de

sus hijos.

Por otra parte,. -y ello pone de manifiesto la
especial naturaleza de estas medidas— con independencia
de 1lo que pueda opinarses respecto de si el drgano
judicial debe suspender sélo la adopcidén de la medida
cautelar. ¢ también el proccesc que estaria por iniciarses
suspendiendc la tramitacién de la demanda el Juez tendra
que determinar bajc la custocdia de cual de leos cdnyuges
permaneceran les hi jos mientras el Tribunal
Constitucional resuelve lé cuestion, tanto si suspende

sélc la adopcién de la medida, ¢ también el proceso.

Comc puede apreciarses la urgencia de la situacidn

necesitada de tutela no admite la suspensidn de la norma
a la espera de la resolucidén de la cuestién de inconsti-

tucionalidad per el Tribunal Constitucional.

Con arregleo a lo expuesto en piginas anteriores, ei
érganc judicial debera asumir en este caso un control
difuso de la constitucionalidad. En todo casocs promover
la cuestién al Tribunal Constitucicnal, lo gque nunca
deberda implicar. la inadmisién de la demanda Qque se

interponga en su dia mientrs se sustancia el correspon—




diente proceso constitucional.




Iv. - LA PRESUNTA INCONSTITUCIOWALIDAD DE LA CONTRA-

CAUTELA.

1).= LOS ARTICULDS 14 Y 24 DE LA CONSTITUCION

ESPAROLA Y LA CUNTRACAUTELA.

Dade que la medida cautelar estd basada en un juicio

procbable =cbre la asxistencia del dereche que se discute
en juicic, pusde suceder gue l1a sentencia resuelva ques
el derecho que la medida cautelar indirectamente tute-
iaba, (pues que estaba tutelandc que la duracién del

procesc schbre el mismoe no le afectase), o exiczte.

Entonces. evidentemente. como “1a aplicacién de la
medida cautelar ha sido initil y acasc hasta ha per judi-
cado inutilmente al pretendido deudor, éste tendra dere-—
cho al resarcimiente de los dafoss No ya porque la provi-
dencia proviseoria haya sido emanada ilegitimamente a
favor de quien estaba desprovisto de accidn cautelar,
sinc porgue toda accisn cautelars gque tiene entre sus
condicicnes la apariencia., no la existencia. del derecho,
lleva consigo un ciertc margen de errcor Qque constituye
por decirle asi, el precio de la rapidez y que debe natu-
ralmente recaer scbre qguien quede favorecido por ésta

rapidez" (450).




Fara velar por los derechos del demandado existe la
institucién de la contracautela, gque funciona en calidad
de "cautela de la cautela". ya que "mientras la
providencia cautelar sirve para prevenir leos dands que
podrian nacer del retardo de la providencia principals vy

sacrifica a tal objete en vistas de la urgencias las

exigencias de la justicia a las de la celeridad. la

caucién que se acompana a la providencia cautelars sirve
para asegurar el resarcimientc de los dancs que podrian
causarse a la contraparte, por la excesiva celeridad de
la providencia cautelar, vy de éste modo restablece el

equilibric entre las dos exigencias discerdantes” (4651).

Como quiera gue en nuestro Orderamiento existen bas-
tantez preceptos en los que se exige para la adopcién de
una medida cautelar, el "afijanzamiento” del acuerdo y
adopcién de ésta (arts. 1428, 1402 de la LEC) por aquel
gue se viera faverecido por dicha medida, se impone el
estudic de las repercusiones de ésta exigencia, en leos

litigantes que carezcan de capacidad econdmica.

El supuestoc cobjetc de ectudic viene dadeo por 1la

cone<ién de lecs arts. 24 CE (derecho a la tutela efeciiva

(650) CALAMANIZEI, Introduccién al estudic sisteeatico .. .. 0p. cit.y p.BA.
(451) CALAMAMDREI, Introduccién al estudio sistesdtico .. .. Of. cit. p.bs.
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y 14 CE fprincipio de igualdad ante la ley y en la ley).,

y los preceptos donde la LEC hace dep > nder la adepcidn de
la medida cautelar de una contracautela, supuesto que
alcanza cu maximo interés en el beneficiaric de justicia
gratulita. ya que a éste también le alcanza dicha

exigencia (652).

- A tenor del art. 1402 LEC, si1 el solicitante de un
embargo preventive "no tuviere respunsabilidad conoccida"s
y el titulc del gque resulte la existencia de la deuda no
se encuentra incluido en leos dos primeros parrafcs del
art. 1401 de 1la LEC (453), debera prestar "fianza
bastante para responder de los per juicics y costas que

puedan ccasionarse”.

Fartiendo de la afirmacién de Fernandez Lopez. en lo
torante a lc poce frecuente ‘“gue el acreedor. que puede

incoar directamente la ejecucién (y si no puede, el titu

(852) Comprende el benmeficio de justicia gratuita sequn el art. 20 de la LEC, los benefizios
siguientes: “l.Exencifn del pago de todz clase de derechos o tasas judiciales y de la necesidad
de reintegrar el pape lque usen para su defensa. 2.lnserccién gratuita en los periddicos
oficiales de los aruncios y edictos que deben pubicarse a su instancia. 3.Exencién de hacer los
depésites Que sean recesarics para la intrerpesicidn de cualesquiera recursos. §,0ue se ies
nosbre Abcgade y Procurador sin obligacidn de pagarles honorarics y derechos.”

(453) Art. 1401: *Si el titulo presentzdo fuere ejecutivo, podré, desde luego, decretarse el
eabargo preventive.

Cuando el titule de que resulte la deuda sea alguno de los cosprendidos en los nimeros 1. Ay 5y ¥
& del articulo 1429, y no exceda de 50.000 pesetas, se decretaréd el esbargo preveativo, Sin
necesidad de que concurran los requisites del nimerc 2 del articulo 1400,




