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1.- SOBERANIA POPULAR Y FUNCION JURISDICCIONAL.
Nuestra Constitucidén. sometida a referéndum el & de
Diciembre de 1978 y promulgada el 29 del mismo mes Yy ano
ha creado un Tribunal Ceonstituciconals unos procesos cons-—
jtucicnaless una jurisdiccidn de la constitucionalidad,
la llamada por Capelletti la jurisdiccién de la libertad

1.

l.a jurisdiccién constitucional, como antes sucedid

con la contencicsc—administirativas pone una Vves mas de
manifiesto. la sucesiva ampliacidn gue ce va operando
dentro del! campce del derecho pablice respecto de las
situaciones juridicas necesitadas de tutelas. y ellocs como
a nadie escapa, porgue las transformacicones socio—-politi-
css que dia a dia se van produciendc exigen la apertura

del Ordenamientc juridico a nuevas formas de tutela.

Ahcra bien, qué contiene la jurisdiccion constitu-—

cional. ies solamente el Tribunal Constituciconal el encar

(1) CAPELLETTI, La Giurisdizione cestituzionale deile liberta, Milano 1976.




de tutelar la Constitucién?.

Ser& precisamente el tema objetoc de nuestro ectudio.,
el centrol constitucional en via incidental & cuestidn de
inconstitucionalidads el instrumentc que nose permita
apreciar con abscluta claridad, no stlo el papel que

tiene atribuide el Tiibunal Constituciconal en la defensa

de la Constitucidn, sinc la misién que a este rvespecto

tienen los drgancs del poder judicial (2).

“"Al poder judicials no se le atribuye la scla a-
plicacidn del derechas sing la ambicicsa tarea de admi-
nistra; justicia, segin la inequiveoca vy tajante ar-
gumentacién contenida en el art. 117,1 de nuestro textc

enstitucicnal: administrar en nombre del Rey. la jus-—

icia cue emana del pueblo" (3)s lo que como ha expuesto
Bimeno Sendra (4) . no es sino la consecuencia del art.
1.2 de la Constitucidn, & cuyo tencrs "La soberania na—
cional reside en el pusblo espafol del gque emanan todos
les poderes del Estado.

2ALDE

i2) En este g ZALDE, ibunal Cemstitucionzl y la jurisprudencia, en la
ehre colectiva ibun ', Medrid 1981, IEF. p.B&7, cuando dice que,
*Frente a 1 zud] : ry la 1 de iniciar e}




LCudl es la justicia gue emana del pueblo?.

Casi siempre que se trata de la funcién jurisdiccio-—
nal se pone el énfasis en su cualidad de funcién del Es-
tado . clvidandose a menudo que =1 Estado debe estar al
servicico de la sociedad que 1lo crea. Desde esta pers—
pectiva,., y partiendo de la proclamacidn de la soberania
del pueblo espadcl (art.l.2 CEY. hay gque convenir que el
fin d» la funcién jurisdiccional, sera el articular los
modoes y formas a traves de los cudles la. scberania
populars y el producto de ella, la Constitucidn. se lleve

a cabo tanto por ciudadanos como por los poderes

"£n virtud de un proceso creadors la justicia asumi-
da como tal por el pueblo se convierte en derecho a tra-

véas de la fase legislativa, y a su vez, el derechc debe

reconducirse en justicia a través de la fase jurisdic-—

cional. Corresponde 2l juzgador legrar gque en  su
anlicacidén determinada vy pcpecifica, la concreccidn del
derecho reponda a la misma Justicia que informd su
formulacidn comax norma’. "Una wvaloracidn de tzl natu-
ralezs implica para el Foder Judicial la asuncidn de un

compromicsc: cempromisce  con la normas Compromlso

justicia y compromisc con la realidad




El fin de westiday = inconstitucionalidad como
inetrumento del control constirtucionalidad. es.
bajc ecte punto de vista, velar por el cumplimiento de la
Constitucién en el procesc jurisdiccional, funclon gue,
ci bien no esta atribuida en sus divesas fases a los or-
gancs jurisdiccionaless sis desde luego, ejerze el poder
juidicials ¥ sea con mayor o mener intensidad, en todas

las oca

Igual gue en la legalidad anterior no existia el
deber de ciega chservancia al reglamento. ccurre ahora lo
mismo con la ley. De igual forma gque el Juez sélo esta
vinculade al reglamentc legals respecto de la ley, sédlo
dete aplicar la ley constitucional, es decir, a agquella

que es expresidn de la soberania popular.

£l entendimiento de la transformacidn sufrida es sin
duda dificil. Si se tiene en cuenta que nuestros concep-
tes de la funcién jurisdiccional arrancan de la LOPJ de
1870, que respondia netamente al  dogma de la divisidn de
poderes, y por tanto, al principic de supremacia parla-

mentaria, la presencia de nuevos principilos tales como

{S) BERCIA-HARSON CAGTAREDA, Justicia y Poder judicial, =n El Poder Judicial, Vel.ll, op. cit.y
p.1280.




los de rigidez vy supremac:a constituciocnal,s cuya conse-—

cuencia es el nueveo sistema de "rcheks and balance". (sus-
titutorio del de divieién de pederes)s suponen una

transformacidn profunda del sistema.

Ya no basta para decir gque estamcs en un Ecstado de
Derechoa la vigencia y efectividad del principio de lega-—
lidad. No toda ley es expresicn de la coberania populary
por el coentrariocs sélo lo es agquélla que se ha elaborado
conforme a la Constitucidn. "El Estado Ze Derecho sera
pues, el imperic de la Leys la convivencia dentro de las
leyes. perc no de cualecsguiera leyes o Normass =ino pre-
cisamente de las leyes que a sd VEZI S€ produzc n dentro
de la Constitucién per la voluntad popular y con garantia

plena de locs derechos humancs o fundementales" (&6).

Ccte instrumento de control de las normas produces
al igual gue lo hizc la entrada del recursc por excesc de
noder en el contrcl de los actes de la Rdministracidn pu-
blicas (gue como se recordards provocd que el derecho

cubjetive abandonase su puesto dnica y central como legi

(TERRIA, Frincipioc de legzlidaa, adc saterizl de Derecho y facultades interpre-
pnstitucién®y REDC. n.910, 1984, p.i2.




timador del recursc contencicsc administirativo).s la nece-
sidad de revisar toda una serie de conceptos juridi-
co-procesales gue, nacidos en el senc del procesc civil y
determinados en consecuencia por relaciones juridico
privadas, se revelan 1ncépaces para subsumiyr la nueva

realidad procesal.

Los arandes problemas que se suscitan en el proceso
constitucicnal en via incidental nu podran quedar resuel-
toe =inc soclucionamos previamente otross los propios del
encuentro de les dos grandes sistemas juridicos, el sis-—
tema anglosajén ¢ de "common  law"s Yy el sistema con—
tinental (7)s vya& que i bien, en principic, pudieran
parecer tangenciales desde una perspectiva proceszls por
su mayor conexion guizas con otras disciplinacs SOMNs en

la piedra angular del procesoc qQue nos

QCUP&.

"

la aprorimaci¢n  de ambos 2
.7, Milano 1984, Vid, tazbién, FERNAKDEZ CARKI
¢ Tprtec Generales, en El Peder Judiciely Vol.

-y Encuentro de jueces y legisladeres.

igtesas juridices, CAPELLETTI, Eludich
[CRO-GONTALEZ, Relaciones entre el Peder
1.11y op. cit., pp.12350 a 1353 dedicacas




II.- LA TUTELA JURISDICCIONAL FRENTE A LOS PODERES

PURLICOS.

1).- LA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL COMOD ACTIVIDAD COM-
PLEMENTARIA Y FISCALIZADORA DE LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA:
EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD.

"Fara asegurar la cbservancia practica del derecho

en el desarvrcllo concreto de las relaciones spcialess no

es euficiente la obra del legislador”, "si leos individucs

-opina Calamandrei (Bl- no estan dispuestos a respetar
voluntariamente las leyess entoncess para hacerlas
-ecpetars £S5 necesario una ulterior actividad del Estados

oresenta  como complementa de la actividad le-

la actividad juriediccicnal.

orimera tutela gque tiene tode bien juridicamente
recenocide es la normativas mass para el caso de qgue <€
vulnere la normas s a su ve: necesaric una ulterior ga-
rantia, gque asegure la virtualicad de la primera. Esta la

proporcicna la tutela jurisdicciconal.

deecribia Calamandrei la defensa gque de la lega

RE(, Derecht Procesal Civil, (Instituciones de Derecho precesal civil) Yoluly trad.
1

ires 1962, pp. 27 v |




lidad lleva a cabec la funcidn jurisdiccional respecto de
los particulares, y con idénticas palabras se podria des-—

cribir la 2 realiza respecto de los poderes

publiceos:

— También cuandce diches poderes no estan dispuestos
a respetar voluntariamente la leys es necesaric una
ulterior ectividad que en este centido se presenta ccocmo

complementaria y como reviscra.

Tan indicpensable para el cumplimiento de la legali-
dad ec el scmetimiento de los particulares como el de los

)

noderes publicos. Y es m&css asi como el csometimiento de

aquellocs es relativamente facil de conseguir por medic de

los sistemas tradicicnales de responsabilidad civil vy
lo gque entrafas en cambic. verdaderocs problemass

es el cometimiento de loce poderes publicos @ 1la
legalidad. No en vano —como ha dicho BGarcia de Enterria
orincipal problema del Derecho Fublico,s €S

de “acctar el legitimo ejercicic de aquél dentro de
unce limites determinados gque aseguren a los ciudadar:s

ito de libertad".

(9) GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FEFNANDEZ, Curzo de Dereche tdzinictrativo, Madrid
B

n
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igual gque el Derecho al llegar a su fase de
madurezs coincidente con el refuerzo de la autoridad del
Ectadc.s impone como exigencla ldgica que la aplicacidn de
la norma ignoradas incumplida. en definitivas vulneradas
cea hecha por un terceroc. (poder judicialls evidencian—
dose a comienzos del sigle XX, la impotencia de la Cons—

titucién (cumo respuesta a la necesidad de garanti-ar lce

derechos v libertades de los ciudadanocs deslindando eu

marco de actuacién de los poderes publicos (101}, ce
impone la aparicidén de un garante de la voluntad consti-

tucional.

Evidentemente., la relacién entre principic de lega—

v examen de la constituciom.=lidad de las leyes e

Si la Conmstitucidn nu pretende ser sédlc una declarza-
cién de derechos y principicss S1ino una norma juridica e-—
ficaz. es necesario para asegurar la obeservancia practica
de 1la mismas con el sistema de valores gue llev

implicitos un instrumento con el que reaccionar a los ata




ques que & ella se infrinjan. Este instrumentc es el

trol de la constitucionalidad ques, no es sino  "una  Sin—
tesis entre el principio de scberania popular y el de
legalidad, consideradc en su maximoc rango fo-mal. es

decir. entendide como primacia de ley fundamental”

L1,

El ejercicic de este instrumento conlleva una
actividad gue se manifiesta como revisora de la actividad
legislativa. y que es actividad secundarias en cuanto que
a veces sustituye a ia voluntad del poder legiclativos ¥y

otras. 2 falta de la actuacidn de este, integra su

actividad: mas ello -debe advertirse- =¢lo 4 los fines de

tutelar el princicic de rigide:z constitucicnal, el cuéal,
en cuantc gue la Corncetitucidn ecs tambien una ley,
super—ley. podriamos deciy gue no cino el propio prin—

legalidad elevado a su maxima potencia.

Igual gque para asegurar el spmetiniente de la Admi-—
nicetracidn al principic de legalidad.s e€s necesaric una
ctividad que revisora de la misma. tenga una procedencia

diferente de & . i la misma forma, para




scemeter =1 poder legislativo a2 la Constitucidén se hace
necesaric un sujeto u érganc de distinto origen de este.
ya que -como ha expuesto Crisatvulli (12)- un d&drganc que
actiie de garante de la constitucionalidad de los actos
legislative no puede ser de naturaleza

que ello seria en realidad un autocontrol ys

come araficamente afirma, entre lose términos "control vy
autocontrol", edlo hay de comin gue ambos terminan en la

miema nalabra ("nemo i1udex en causa Ero ia® ).
rJ

peligros que conlleva que la actividad revisora
ce evceda en su cometidos son tantc macs graves cuanto mas
importante es la labor enjuliciadas y mayor el margen de
creatividad gue tien=2 el diganc cuya actividad se comete

a examen. For ella. y 2n primer lugar. la existencia del

control supcne una gran confianza en el &6rgarc que debe

llevarlo & cabo.

waAun reconcciendo los  inconnvenientes del sistema
-opina Vescevi (13), refiriéndose a la jurisdiccion cons-—
titucicnal- dificultades de encontrar entre los

diverescs regimenes uno mé&s perfecto

Lo
Padova 1984,

= incenstitucionalids




déJide dotar al ¢é¢rganc de contreocl, de poderes gues en
muchos cascos. pueden ser utilizados con excests le cierto
es que nos encontramcs ante una realidad institucional, vy
a una necesidad de crganizacién politicas que debe re-
currir a diversos controles de los poderes con que los
individuos <se ven obligados a dotar a los érgancs

ccciales para el desarrcllo de la vida colectiva”.

Del mismc modo —-repetimos— que se ha considerado co—
mo una de las grandes victorias del sicstema de la legali-
dad y del triunfo del Estado de Derechos la sujeccidn a
la ley del poder ejecutivo mediante la revisidn jurisdic-—
cional de <sus actes, en la actualidad, nc siendo
suficiente estar bajoc el imperio de la ley para que se

respeten ics derechos fundarentales de los ciudadanocss el

gran reto del Estado de Derecho es el control cénstitu—

cional de los actos normativose con fuerza de leys as: co-—
mo de los actee infractores de los derechoe fundamentales
y libertades publicas provinientes de los pocderes publa-

cos.

Come dijera Herber Kruger "Antes los derechos fun—
dementales séle valian en el Aambito de la ley, hoy las
L

leyes s¢lc valen en el imbito de 1los derechos funda-

mentales” (14).




De aqui que BGarcia de Enterria considere (135) que la
Constitucidn Espanclas &l impon2r Su obeervancia al poder

legislativo e instaurar controles para ellos ha dado el

pasc del Estado formal de Dereche al Estado material de

Derecho .

Desde una perspectiva descriptiva podriemos decir
que existen dcs momentos en la actuacidn de la Consti-

fucidn:

- Un mcmento fisiclédgice en que todes les decstinata-
riocs de la Norma constitucional la respetan y cumplens,

revelandose come una Norma & la que se da actuacion

spontansas Yy

Un momentc patolégice dondes al haberse incum-
cheervancia viene impuesto coactivamente, ya

medio de ura actividad jurisdiccicnal llevada a

cebo por  los  drgancs integrantes del poder judicials €

por un 6rganc especiclizado encargado de tal misidén, Tri

oUP.




bunal Constitucicnal.

La idea de la crisis de la Constitucidn, aunque nue-—
va bajo el sentido que nosctros la utilizamoss s ya una

idea que viene presidiendo los trabajos de los estudioscs

del corstitucionalismc desde hace tiempa t16). La Consti-

tucidn, pese a a nacer como un instruments de garantia de
los individues frente al absclutismo de la monarquia, <€
reveld mas tarde ineficaz para cumplir esta misions
necesitandoses por ello. la entrada de un garante de la

voluntad constituciconal.

Fartiendocs come hemos expuestos de la inviabilidad
de gue el drganu que lleve a cabo el examen sea de carac-—
ter politico, desde este punto de vista no seria forzado
considerar ques al igual —-como decia Calamandrei— gque la
jurisdiccidén es la necesaria prosecucién de la legis-—
lacidén. el corolaric indispenseble de la juridicidad de

la Constitucidns es el control de la censtituciconalidad.

(16} Vid. BURDEAU, Une survivance: lz notién de Constitutién en U’evolutién du Dreit Public,
Etudes en 1'honneur d’Achille Mestre, Paris, 1954, p.54; FORSTHOFF, Probleses actuales en el
estads 2l de Derecho en Alesania, Madrid 1966, pp. 32y s DE VEEA BARCIf, lurisdiccitn
censtitecicnal y crisic de la Constitucidn, R.ELF. nf7 1979, pp.103 y ==,




2).- LA SUJECCION JURISDICCIONAL DE LOS PODERES PU-
BLICOS.

Fuestc que el contrel constitucicnal en wvia in—

cidental implica tanto la cujeccidn jurisdiccicnal del

poder legislative como del poder judicial a la Constitu-
ciéns nos parece ilustrativo recordar cémo =e ha 1do poco
a poco estableciendo la sujeccién jurisdiccional de los

poderes publicos.

A).- EL CONTROL DE LOS ACTOS DEL PODER JUDICIAL.

Haciende un pocco de histoeria es interesante ad-
vertirs como de los tres peoderes disefados por Montes-
gquieu, ejecutivos legislative y judicial, fué éste ultimo

el primerc que se intentd controlar.

Efectivamente. el temor hacia el poder judicial ques
en definitiva. es el peoder que aplica el derecho todos
los diass hizo gue leos revolucionarics franceses con—
figurasen la Certe de Casacidn ccmo un dérganc politicos a
fin de que los miembros del poder judicial quedasen
csujetos a un érganc de diferente carécter. y no pudiesen

contravenir lee dictados del poder le icslativo.
g

El recursc de casaciin, nco debe olvidarses aparece

evclucivamente en funcidn del "ius corcetitutionis" . s




decir. en defensa de la ley., y para reprimir las posibles
contravenciones a la misma por el poder judicial. Su
genuina funcidn era anular las sentencias dictadas en

infracc:dédn a la ley.

No cabe confundir pues. el recurso de casacion tal v
come nacid en la Francia post-revelucionaria. con el re-
cursoc de casacién espancl. En nuestro pais, el poder que
ce le di¢ al Tribunal Supremc de creer doctrina legals ¥y
de poder conccer de la infraccidén de ésta, situd al poder
judicial -como afirma Coca Fayeras (17)- en vez de en la
cituacidén de un poder conirelado -situacidén que detentaba
el poder judicial en Francia- en la de un poder con-

trolador.

Como explica Fairen (18). aunque la casacidn e un
recursc Que sSe origina en Francia con el propésito de

cercenar los acucscos del poder judicial, en Ecpara o S€

le atribuyeron las mismas funcicones, y aunque el obijetivo
) 3

de la cacacién era defender el derechc cobjetivo, cuando
desaparece el temor del legiclador a gue los Jueces in—

terpreten sus leyes. el objetive principal de la casacidn

de casacitn frzncée, A.D.C. 1957,
pp.b4B ¥




pasa a ser el de velar por la unidad de la jurispruden—

cia.

Coneecuentemente ha de advertirse que cuando decimos
que el poder judicial fue el primer poder controlado. nos
pectamos refirierdo naturalmente al caso francés y no &l
espanhcl. donde la distinta configuracién del recursc de
casaciédn. y cen éste la del Tribunal Supremos provoct Gue
este ¢trganc tuviese un marcade caracter jurisdiccionals
con lo cual se arbiivd, evidentemente, un control para
todos los drgancs integrantes del poder judicial excepto

para el Tribunal Supremc.

De tal manera en Francila la cuestidn era diferentes

que -—tal como expone Calamandrei (19— los Reformadores

franceses, a fin de .anterer el rigido principic de
cseparacidn de poderes, ! ron hasta a prohibir a los
¢rgancs judiciales interpretar 1a ley. Ello se conesi-
deraba una funcidn propiamente legislativa. Confundiendo.,
como explica el autor citadas "la interpretacidn
auteéntica en aocstractos la interpretacidén jurispru-
dencial o doctrinal en concretos (y) prociamarcn gque la
interpretacidn de las leyes de cualguier génerc que ia

119) CALAMANDRET, La Casacisn civily Yel.Ils trad, Sentis Melendo, Buenus Aires 1943, p.4:%.




miema fuece, debia guedar comprendida en la esfera del

poder legislativo"

Fu¢ precisamente esta razén —la preohibicidn a les
¢rganos jurisdiccicnales de interpretar la ley- la que
llevd a la creacidn del recursoc de casacion, ya que junto
al "référe legislatif facultative" (instrumento preventi-
vo) (art. 12 del Tituleo II del Dec. de 1&£-8-1790), ce
instaurd también un mecanismo represivos el “reféreé obli-
gatoric", Que no era sino el medic de anular la sentencia

que hubiese contravenidoe la ley (20).

Asi puess aungue originariamente la genuina funcidn
del recursc de casacidn fué la de controlar a los drgancs
jurisdiccionales (21)» llegéndocse con elle inclusc a
desnaturalizar la separacidn entre los pederes del Estado

~como expone Calamandrei (22). el cistema supusc €l pre

Cesacitn civily op. tit.y pp. 48 y 49, donde adesds explica que, de dos
earerac podia arceder le sentencia presunta vicladora ge 1z ley 2! Tribunal de Casacitr. Por
sedip de 1@ legitizacidn cenferida 2l :ez:isarin du roi lart. 23 del Decrett de 27-1i. 1. de
Dicieshre de 1790), especie de einisteric fiscal que unicasente gjercitariz su ‘desanda en
rasacién®y cuande la centencia incurricse en errores in iudicande, no preduciends en Cass de gue
el Tribunal de Cacacién cesase la sentencizy, efectes scbre el caco o concrete Irecuérdece gue el
Tribenal de Casacien fué creado para eantener en su integridad la separacitn de poderesy, y no
para ==ta= acer lue derechoe subjetivee privades), y por eedic de les litigentes, supuesto en gue

vicar lgg errere in precedendo, y gue provocaba el reemvie, en caso ce gue la
cacada, al Tribunal que la hubiese dictado, ya que coeo dijece Chapelier (zit.
] "Le trxhuwal de Cacsatién, pas plus gue les tribunaux de
& lui",
; cto lleva z cabo CALAMANDREL, bLa Cesacién Civil, op.
re gn interés de ley, Zarageza 1969, pp. B8 y 8%,
it. pAL
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deminioc del poder legislative scbre el judicial, noc fue
en cambic asi en Espafa, donde la existencis. desde que se
creace el recursoc de casacidén. de la posibilidad del
Tribunal Supremc de crear doctrina legal y sujetar a la
cbeervancia de la misma (23). pudiendc ademas tal drganc.
a diferencia del caso francée (24), dictar nueva
centencia en sustitucidn de la casadas desvirtud el re-—
cursc tal como fué concebido en Francia. y en definitiva,

también al érganc ante €l que se sustanciaba el micsmo. En

Espafa el Tribunal Supremc no ha sido nunca un drganc de

caracter peolitico complementario y =ubsidiario ael

legislative como su homtlogo frances.

y por lo que ccmpete a rnuestra paiss
-rierte es gue en primer lugar surgié el control de la ac-—
tividad de los digancs del poder judicizl. ahora biens
dadc que este contrel se atribuyd a un drgano jurisdic—

cionzl y no & un drganc de caracter politico (25).s

{23: Sohre el origen exclusivesente espefcl ectrina legal, y su cheervancia por eedio del
TECUTED de casacitn, Vid., COCA PRYERAS, legal, op. cit.y p.3 dende afirea que "La
doctrina legal ni proviene de Francia, »i 0 1T ver tiene con el erdenagiento precesel
francés, ya que en éste pais stir la infrecci ¢ abria la ce=aciﬂn'.

124) CALAMANDRE!, La Casazitm civily op. cit.y p.7 gcecitn ne le
! y2 gque EHtcﬂfes

hebria 1tf‘th’fﬁ

& traves de los




no se logrd sujetar por complete a dicho poder, o

mencs no e sujetd al drganc colocado en la cuspide del

mis@ma (D4), omto o€ al Tritunal Supremc (27).

voy debia selicitar del peder legi iclative, un decrets interpretativo de la norea en cuestibmy
(refére pbligatoite 2u legislateur (e ictepa gue te 2eplid ees tarde a los C2sos en Que casaga una
centencia ¢ volviese 2 eaitir otra en el siceo sentidy de la primeral,
(25) Como pene de relieve CALAMANDRED, Lz Casacifn rivily op. Cit.y p.40, el Tribunal de Casati
uye ncebre, advierte, godificade mis tarde per el de Corte {1830), nc debe xndufxr d
ce trata de un ¢roane cospueste por verdadercs ¥ propics jueces)y era

L i neder judicial no viellace) en danc del poder

yy El jeicio jurisdiccional, en

en especialy p.90 dende eipone lo ciguiente:
t4 cosetida @ recurso alounu, el tribunal debe
educird idéntices efectes que si hubiera

i el juicic del Tritunal Supresv es

unz] Constitucional) irrevocable, ellec

rescluciones
odblicz de




B).- EL CONTROL DE LOS ACTUS DEL PODER EJECUTIVO.
También en la sujeccidn jurisdiccional de la Admi-
nictracién influvé poderosamente la aplicacidn cdel rigido

dogma de la civisidn de poderes.

En este casous y a fin de .mpedir la ingerencia del
poder judicial scbre el poder ejecutivos el enjuiciamien—
tc de los actos de la Administracién no se atribuyd &l
poder judicial. sinc a la propia Administracion (cistema

de jurisdiccidn retenida).

Si bien la cdefensa del principioc de legalidad re-—
gqueria la revision de los actos del poder ejecutivo y de

lz Administracidén publica a fin de defender la aplicacidn

de la leys la entrega de dicha potestad al poder judicial

una mediatizacidn del poder =jecutives que
la divieidn de poderes no podia

telerar

Al igual que sucedia con los acios de los dérgancs

judicieles, tambien era nececaric 1 control de les actes




de la Administracién. Amhos debian de respetar escru-
pulosamente la ley. Y asi como en el casc del poder  ju-—
dicial. fué al Tribunal Supremc como Grganc de naturaleza
politica. al gue se le confi¢ el contrcl, de igual forma,
y atendiendo a2l mismo fin -que los pederes se mantuviesen
ectrictamente separadcss al objeto de que el poder ju-
dicial no menoscabara al poder ejecutivoe— se cred un 15—
tema en el gue la propila administracidn seria la revisora

de sus actcocs.

refiriéndonos al caso ecpancls el sistema de control

al gue se han cometidos los actos de la Administracidn

ublica en nuestro pais ha sido variado complejo.
P P J

En un primer momento se implantd un sistema adminis-—
trative de jurisdiccién retenida (Ley de 2-4-1845,
relativa a los Consejos previnciales y Ley de &—7-1845
relativa a1 Consejo Real). La Revolucién de 1848 instaurd

mis tardes la Restauracidn volvid a
inctaurar el sistema de justicia retenida. pasando poste-
ricrmentes en virtud de la Ley 13-9-1838 vy Decreteo de

a un ci=tema mintos en 21 Ques como indica En—

(29). "el Tribunal Supremc en materia conten




cicsa-administrativa, actuaba con jurisdiccidén delegada,
integrandos comc una seccién del Consejo de Estado". For
vitimes, y antes de la Ley actualmente vigente (LJICA
1956), la ley de S de abril de 1904 establecid un sistema

judicial especializado.

Como puede cbservarse. asi como recspectc del control
de los actos del peoder judicial la cuestidén en Espana fuée
bien distinta a la de Francias. también ha side diversa &

la hora de controlar leos actos de la Adminicstracidn.

Aungue la Aadministracidén se ha resistido a ser con—

trolada por completoc por el poder judicial, Y a2uan en la

LICA de 1956 habia ambitos eventos de contrel (30), en la
actualidads 21 rigido principio de la ceparacitn de
poderes esta totalmente cercenadco. E1 art. 106.1. de la
Conctitucién establece el control jurisdiccional de la

potestad reglamentaria v de la actuacién administrativa.

Veamce ahora la eveolucidn en el conticl del poder

legislativo.

n
m

e s e .
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C).- EL CONTROL DE LOS ACTOS DEL PODER LEGISLATIVO.
El contrel juriediccicnal de los actes del p;der
legislative al igual que el de los actos de la
Administiacién, precisamente por la desconfianza en el
continente eurcpec hacia el poder jud:icials, ha sido una

labor lenta y gradual.

En principic se instaurd en la Cornstitucidn Aus-
triace de 1920 el control directo y abstracto de la cons-
titucionalidad por cbra de Kelsen, quien al intentc —comeo
hace notar Lépez Barride (31)- "de mantener la tradicidn

e cubcordinacién del Foder Judiciel al Feder Legicslativos
cepara tajantemsnte el ceontrel de la constitucionalidad

de la actividad jurisdiccional crdinaria:

- Segun el sistema imaginado por Kelsen: sclamente

~ia un control abstracto de la constitucionali—

que se concentraria en manos de un édrganc especifico
—Tribunal Constitucional- cuyos actes,. al tens- carécter
constitutives vendrian 2 C legislacidn

negativa.

por la restriccidn T
y

bien por la interp
11N

7100, El Peder

n




Como puede aprecrarse, mediante este sistema se lo-
graba una radical separacidn entre el controcl constitu-—
cional —que lo llevaba a cabo el Tribunal Constitucional-
y la jurisdiccidn ordinaria, gue ceguia sin poder enjuli-

ciar los actos del poder legislativeoe.

Ee mas tarde, en 1929, cuandce se intrcduce la excep-
cién de inconst:itucicnalidad. el control concreto. Me-
diante el contrasl abstracte ne se podia controlar

cumplidamente la sujeccidén de les actos normativos con

fuerza de ley a la Con:titucién. Con ello el sistema de

Kelsen se acercd notablemente al de la “judicial review".
va que mediante el ejercicic del mismo, el poder judicial
pasa & enjuiciars en cierto grados leos actos del peoder
legislativo.

Y i ya la herencia de Kelsen -el control abstrecto-
cupone la pérdida del papel hegeménice del poder legis-
en cuanto que el Tribunal Ceonstitucional puede

revisar =us actos. la "judicial review" asumida junto
antericr, produce el decaimiento toctal del prirncipic de
en cuantc que la actividad del
legiclative amb 3 puede s=r puesta en cuestidn

drgancs del

ines anteriocress 1 recurso




de caeacitn -aseveraba Calamandrei— 1mplicaba el predomi-
nic del poder legislative sobre el poder judicials ahoras
si mediante ©! contrel constitucional en via incidental
{cuesticn: de incenstitucionalidad), el poder  judicial
puede “dudar" de la constitucionalidad de los actes del

pcder legislative, el cambio no puede ser mas profundo.

For elics en Francia -como se puede calegir— légico
resulta que si el poder judicial no puede crear jurisgru-
dencia. asi comc tampoco controlar los actos de la Admi-
nistracidn. resulte impensable por la misma razdns que un
Tribunal controle les actos del poder legislativos v

mucho més. que se adopte la férmula del contrecl concreto

{32)

aan hoy cigue pesande en el animo francés el dogma

de la divisién de poderes y en consecuencias el principio
rlamentaria sigue vigente, Buena prueba
bien la Constitucién de 1958 crea el
Conze s Constituciconal frances, ciende una de las  fun-

cicnes de éste el contrel del poder iegislative {(control

preventivo), Ccomo recConoCen Morugeon y Théron (33,

y N




la principal competencia del Consejo ne es sin embarago
ésta, sinoc la proteccién de la ley frente al reglamente
(arts. 237 a 40 de la Constitucién), no habiende cobrado
adem&s el control del poder legislative —que sdlc es
preventivo y esta ademas cercenado por un sistema de le—
gitimacién muy restringido (34)- un papel verdaderamente

~

relevante hasta los afns setenta.

Refiriéndonos ahora al caso espancl, si bien la
desconfianza hacia el poder judicial ha estade presente
en nuestra historia., nc ha alcanzado sin embargo el mismo
grade que en Francia. Comc hemos expuestos, si los  actos

del Tribunal Supremc noc eran revisables, y éste en cambio

enjuiciaba los actes de los demds drgancs del poder judi-

cial asi como de la tdministracidén publicas es indudable

e

que en Espara no evxistia igual recele que en Francia

hacia el poder judicial.

En la actualidad. segun el modelc introducido por la

fonetitucidn de 1978. no sélo por medio de 1la jurisdic-—

cidn constitu-ional se controlan los actos del poder le

, 1. y THEROM 1.P.. Les libertes publiques, Faris 1979, .12

legitirades para acceder ante el Comsejo, el Fresidente de la Asamblea N

1 Senafos el Presidente de la Repdblica vy riger Ministrey as1 CORC @or O
2 29-10-1574, cesenta diputados v sezenia !




gislativo. La jurisdicci4dn constitucional se sirve en uno
de sue controles mas importantes -el incidental & cues-
tidn de inconstitucionalidad- de la jurisdiccidnr
ordinaria, y esta es una circunstancia que pone la
impronta a teodos aquéllos sistemas de justicia constitu-
cional donde sucede un fendmeno csimilar al nuestros ya
que el poder judicial pasa a enjuiciars en cierta medida.

los actos del poder legislativo.

La madificaciédn gae ha introducide la Constitucidn

Espaficla al configurarse 2 s° misma comc uvna Constitucidn

rigidas v crear una jurisdiccidn constitucionals

significa, comc ha expuesto Crisafulli (33), "una al-

teracién del esquema democratico parlamentario® vy ellos
porque "la misma rigide:z conetitucicnal, garantizada por
un control jurisdiccional schre lac leyes, es un limite
al poder politiccs, en :d nanifestacién legislativa. Ur
limite —afirma—- al mencs, de regla negativo, de acuerdo,
neroc siempre un limite, Jue viere a atecar el viejo dogma
decimondnico de la scherania del Parlamento, y con el

miemo en cualguier medida el principic democratico™.




D).- EL RECURSO DE CASACION, EL RECURSO CONTENCICSO
ADMINISTRATIVO, Y EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONAL I1LUAD.

El1 control jurisdiccional de los actcs de los
pcderes publicoss (acto administratives acto jurisdic-
cional, v acte legislativo) se lleva a cabo mediante el
recurso contencicsco—administrativo, el recurso de
casacién, y el recursc de incoenstitucienalidad, aunque
cuando se refiere al contral en via 1incidental, se

denomine cuestidn de inconstituciconalidad.

lgual gque el recurso de casacién y el recursoc con—

tencicsc—administrativo, repcsan en la idea.

respectivamente., de sujecién a la ley de la actividad

jurisdicciconal vy de la potestad reglamentaria y actuacidn
administrativa. el contrcl de la constitucicnalidad tiene
su fundamento en la sujeccién de la potestad legisiativa

a la Constitucidn.

El paralelismoc como Sse puede advertir es notorio

(36), y es curiocso cbservar como aquél de los tres pocde

{38} Vid. sobre las analogiac del recurso de casacidn, el control de ia constitucionalidad, y el
recursc contra reglasentes ilegales, ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Perspectivas de la Casacion, en
Estudios diverses de Derecho Procesal, Barcelona 1985, pp.254 y 255, quien considera que "En su
cuslidad de sedics 1mpugnatives, los tres coinciden en que tratan de ispedir s1tuaciones
subversibn juridica: el de ilegalicad respecto de reglasentos que cean contraries a las leyes que
desenvuelvan; en un peldaro insediatasente superior, el de inconstitucionaiidad, frente a leyes
que pugnen cen la Constitucion, gientras que a su vez el de casacién tierde a evitar el prevale




res que disend Montesgiiieu con mencs prerrogativas, agquel
que alguncs pretendiercon fuese ur poder neutro, hea ido
adquiriendo cada vesz mayor preponderancias porque
abstrayéndoncs en este momentce de cual sea la naturaleza
del Tribunal Constitucionals 1o cierto es gue actda bajo

un métode judicial.

Que estos tres instrumentous. recurso de casacitns
recursc contencicsc—administrativos Yy control de la cons-—
titucionalidad, son tres instrumentos semejantess es algo
evidente, siendo unc de los fundamentos que desde nuestra
percspectiva procesal, hace gque nos interese tanto el
ectudic del mecanismo creado para revisar los actos del

poder legislativo.

gi el fin de la creacién de la jurisdiccién conten—

cicsa— administrative., fue controlar los actes del poder

ejecutives de la Administracidén publica, el fin de la ju-

risdiccién constituciconals habida cuenta gque junto al
control constitucicnals cuyo fin es contrelar leose actos
del poder legislativo, wiste el recursc de amparcs

mediante =1 que se controlan los actos de leos tres pode

vid, taszhién
rogparatls




deres publicos, €s controlar todes elles. y sobve tcdo el

legislativeo.

ci los actos del poder ejecutive son revisables por
el poder judicials, loe acteos de=1 poder judicial por el
propioc poder judicial y por el Tribunal Constitucional,s y

el poder legislative puede ser enjuiciadoe por el pnder

judicial. vy peor el Tribunal Ceonstituciconal, realments o

czhe duda gque éen nuestroe sistema constitucional, el
Tribunal Constitucional se convierte en Juez de jueces.

Juer de gobernantes Yy Juez de legisladores.

El problema subsiguiente es. como S€ pregunté Perez

Serranc {37)s iBuil custodet custodes?.

'37? DEESZ t'ﬁ‘#&ﬂ. Tratsds de Derecho Folitice, MNadrid si el problesay ‘el
de garentizar la libertad que origine 1z d ivisién de puderes,

fru=tra ein reeedic, pues el Ejeceiive y iciz] hatrén de atemerse a las

1 'e"1s}=t1\n- perc écte tendrz en any y de hecho sin lieitacitn la

fera reser“ade al likre é'* to de la vida ciudadara, ec decir, gque no

lss pederes que 2plican la Lleyy

. rigido frens al Legislative, ne

ee habid hechc EiN0 epaoic’ i resu 2 vieja pregunta: Bui custodet
custodes?”




E).- UN ANTECEDENTE DE SINGULAR VALOR: EL CONTROL DE
LA POTESTAD REGLAMENTARIA. ANALOGIAS CON EL CON.ROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES.

La idea del control jurisdiccionals tanto del conte-
nido como del procedimiento de elaboracidén formal, de las
normas con fuer-a de ley no €s nueva. Su semejanza con el
control, también por via jurisdiccional, de las normas

reglamentarias es evidente.

Asi como el principio de legalidad, como legitimador
de la actuacién administrativa, perderia su eficacia in
el recursc contra reglamentos tantc en via directa como
indirectas igualmentes el gque desde ahora denominamos
principic de constitucicnalidad (38) —-entendiendo por tal
la armonia y ccherencia de toda norma juridica con la
Cormctitucidn— también carsceria de existencia cobrando la
Constitucidn un caracter mervamente nominals  sin la

exictercia del contreocl constitucicnal.

Y asi cemo es la presencia de pretensiones de anulsza

148) #ci 1o 1lasa el Tribumal Constitucional en su 8. 1/81 de 26 de enerty BOE 24-2-1931, fyjs2.
p czber, ‘Corresponde por elie, &l Tribunal Corctitucionz]l en €] dabitc general de su

atrituciones, el afireer "€l principis de coenstitucicnalidad” en ross vincelacidn 2

Constitucitn de todos les poderes publices”.

£
a




cidn de normas, lo que confiere gran parte de su difi-
cultad al estudic de la jurisdiccidn contencicsa-adminis—
trativa (39). también este factor es el que ctorga a la

jurisediccion censtitucional su extremada complejidad.

Volviendo nuestra atencidn al tema antericor,. debemocs
poner de manifiesto la analogia de circunstancias entre
las que rodearon en su tiempo el nacimiento de los recur-—
cos contra reglamenteoss y las  que han motivado en la

actualidad el control de la constitucionalidad.

El recursc por exceso de poder -velata Garcia de En-—
terria (40)- surgid en Francia a comienzos del siglo XIX
para  reprimir "las irreguleridades mas grcseras Y
chccantes de los administradores", siendo en el art. 9 de
la Ley de 24 de Mayo de 1872 (41).cuandc se configura
rezlmente como un verdadero recurso ordinarioc, desencade-
nador des uin auténtico procesocs por medio del cual =se ase—

gura el cumplimiento de ia Ley por la Administracidn.

gcta e ectudic que resliza CORDUN MOREND, La legitisecién en el proceso
tivo, Pagplenz 1979, pp 29 3 86,
A vy T.R. FERNENDEZ, Curco de Derecho fdsinistrative, Yol.11, Madrid 1988,

139) Vid, recpecto de

contencicso 20810 st ra

(40) BARCIA DE ENTERRI

op. cit.y p.39.

141) Cahe cedalar cue ec mediante esta sicsa ley, coeo sefala ENTRENA
1

HESTA, Curse de Derecho
uricdiccién delegada
gu francés resuvelve

o

14
fdminictrative, Yol.ly op. cit.y p.305 por la gue se pasa 2] sistesa de ju
ciendo 1z diferencia entre un sistesa y vtro en que en este el Consejo ce Ecta




Hasta la fecha sefalada anteriormente sélo existian
lo que ha llamado 1la doctrina recursos de plena jurisdic-—
cidina por medio de los cudles el recurientes haciendo
valer su derecho subjetive —al que corr cpondia una de-
terminada conducta por parte de la Administracién (dar.
hacer © no ‘.rer algo)- recababa la tutela juridica de
los Tribunales. para que <€ declairase Y. €N Su caso 2—
jecutara, la actuacién administrativa a la que segun Ssu

derechc subjetivo. 1la Administracidén estaba cbligada.

Habida cuenta gque gran parte de la actuacidén adminis-—

trativa no crea derecncs subjetivos respectoc de los admi-

nistrados. =21 recursoc era en consecuencia incsuficiente.

Ciertamentes asi como "el Derecho Privado es normal-
mente expresidén de la .usticia distributiva de dar a2 cada
unc lo suycs de modo gque la norma ob jetiva se resuelve
entera en una constelacidén de derechos subjetivos” (421,
el Derechc Administrative en cambio esta articulado de
atro modos no e puede descomponer  por enterc s un

cictema de derechos intersubjetives.




Mediante ¢1 recursc por exceso de poder se subsant
la deficiencia de los recurscs de plena jurisdiccidn.
Posibilité el control jurisdicciconal del grueso de la le-
galidad administrativas que hasta entonces estaba
excluida del conccimiente de los Tribunales puestc que no

engendraban derechos subjetivos tipilcos.

Dado el caracter verdaderamente inmovativoe que Ssu

aparicién produjo en la clacica administracidn de justi-

cias su naturaleza ha =ido arduamente discutida. Asia. se
ha habladc de procesc al acto, de procescs contra normas
(43) y. en definitiva de jurisdiccidn objetiva (44} .

Del .1smo modos en el control de constitucionalidad

exicten datos que se manifiestan con similar contenido:

— El1 contrecl  de conetitucionalidad nace como ins-
trumento para la contencién de la potestad legicslativa

dentro de leoe limites enmarcadores de la Morma Constitu

ENTERFIA y T.R. FEENANDEZ, Curso ce Dereche pdeinistrative, Vol.1l, ep. cit.y

VELRASCO,

gnde, Magrid !




cional. Hasta la creacidédn del mismo la actividad legisla-

tiva esitaba excluida de todo control.

- fAeimismo. la instauwracion de dichc contrel y su
articulacidn por medic de un Tribunal. ha hechoe hablar a
uncs de gobierno de jueces (45). de “"tercera Camara, de
poder legislativo negativo (46). de judiocracia (47). ¥y

hacsta de Estado Judicial (48) (493} .

A=i las cosass y puesto que como hemocs intentade de

(45) LAMBERT, L- gouvernesent des juges et la lutte contre le législatién sociale aux
Etats-Units, F.ris 1921,

(46) CALAMANDREI, La ilegitisidad constitucional de las leyes en el procese civil, en Dereche
Procesal Civil (Estudios cobre el procest civil), Vel.111, trad. Sentis Melendo, Buenos Aires
1942, pp. €3 & Bé; ALLORID, Muevas reflexicnes criticas en tesa de jurisdiccién y cosa juzgada,
en Problesas ge Dereche FProcesaly Vol.ll, trad. Sentis Melerdo, Buenos Aires 1963, p.3&3
AZZARITTL, Sulla illegittisitd costituzionale delie leggi, " .T.D.P.C. 19591 pp. L4B y 449
KELSEN, La garantie juridictiénrelle de la Constitutién, en evue de droit public et de la
Science France et a 1'etranger, 1928, T.43. pp. 127 a 257, en especial 224 a 226,

{47} LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucifén, Barcelcna 1970. p.325.

(48) SCHMIDT, La defensa de 1a Constituciénm, Barcelona 1931, pp.32 v 85.

(49) En nuesiro Pais, le atribuyen cardcter jurisdiccionals GIMEND SENDRA, Fundamen‘os de Derecho
Procesaly op. Cit.s p.95; FEREZ TREMFS, Tribunal Coastitucional y peder judicial, HMadrid 1985,
pp.b & 1&. DE OTTO0 PARDO, La pesicién del Trihunal Constitucional & partir de la doctrina de ia
interpretazitn constitucional, &0 £1 Tribunal Constitucional. Vol.11l. op. cit., pp. 1939 a 19515
y carétter de jurisdiccién especial, FON2AE? PEREZ, Derecho Procesal Constitucional, Nadrid
1980, pp.75 y 743 ALMAGRD MOSETE, Justicia Censtitucionals (Cosentarios a la Ley Orgénmica dei
Tribunal Constitucioncl}, Madrid 1980, p.9. For el contrarie, le atribuye carécter politico, RUIZ
LAPERA, E) Tribumal Censtitucienal, en Estudios sobre 1a Constitucién Espafcla de 1978, Zarageza
1979, pp.283 a 395,

fara un resusen de las diversas tesis scbre la naturzleza del Tribunal Constitucional, Vid. LUCAS
VERDU, Politica y justicia constitucienales, consideraciones sobre 1a naturaleza y funciones del
Tribunal Constitucicnely en El Tribunal Constitucional, Vol.lly op. cit., pp.i509 a 1520,




jar patente. en ectos momentcs no existe todavia una
rercpectiva uniforme desde la gue analizar el tema, la
me jor técnica para entrar en el estudic de la cuestidn de
inconstitucionalidad es no partir de ideacs preccncebidas.
Aunque no se puede entrar en el mundc del Derecho sin una
nccidn del mismos. Cervars partiendc de las categorias
juridicas tradicicnales, nuevas formas de aparicidn del
mismo. No es sino cercenar la riqueza del fendmeno juris—

diccional.

Hasta ahora hemos expuesto en general como por medio
incstitute del controcl de la constitucionalidads que
no es sino "la facultad de comprobar 1la necesaria

adecuacién a la Constitucion de las leves y cde los =zctos

con fuerza de ley, asi come  la de impedir su eficacia

juridicas en el caso de que f‘se) aorecie =Su
cenformidad con la norma fundamental”

hacer frente a 1os  actos normatives con fuerza

gue pretendan regir 1z vida juridico-politica de manera
conmtraria =z la formulacidn juridica insita en nuestira

Coenstitucidn. La efectividad del miemo dependerd de los

{50) WURILLD DE L& CUEVR, L in ienali e yEE ¥ rerania pariementaria, op.
cit., p.204,




instrumentos que se arbitren para llevarle a cabco.

Y aqui estd precisamente nuestro interés como proce-
calistas por el tema. Come se ha establecido que una de
las formas del control de la constituciconalidad sea a
través del juicio ordinarics ya que el Juez es llamadco a
hacer -comce dijera Calamandireir (S1)-  de corterc de 1la
Corte Constitucionals, ("=i el Juez ordinaric -relata el

citado autor— no abre la puerta, la Certe no puede entrar

ea funcién. perc cuandc la Corte ha entrade en funcidns

el Juez cordinaric no puede vya cerrarlas pPaira

contirmwar el propic  trabajos €S necesaric gue e-pere a
que aguélla haya terminado el suyo")s nuestro interés por
conccer los efectos gque preoducira este mecanismc de

zontrol dentro del proceso jurisdiccional es justificado.

Aci como el proczsc penal v civil son totalmente
diferentes: =n funcidn precicamente de los dervechlice sus-—
tantivos gque en cada unc de ellics =e actuan, también los
procesos Cons itucionales se ven impregnades de la idio—

cincrasia del derecnc sustantivo gque en ellos ce pretende




actuar o restablecer. en definitiva tutelar.

For ellec nos vemos compelidos al estudic de la

naturaleza juridica de la Constituciéne. al fundamentc del

control de la constitucioralidad as: como al fin del
mismos ya que dicho analisis nos ni oporcionara la "ratio"
de todo el sistema que en tornce a la defensa de la Cons-—
titucién se ha construidos. Yy gque afecta. naturz mnentes a
la funcién jurisdiccicnal quey como Se e=zcudiard a lo
large de este trabajo, ha cufrido una transformacidén

radical. Tarea nuestra sera wponerla.
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1.- CONTENIDO Y NATURALEZA DE LA CONSTITUCION.

Después de los estudics que Se han realizado sobre
el caraActer y la naturaleza de la Constitucién de 1978
(s2), entre los que cabe destacar el de Garcia de
Enterria (S3), gratuite seria, vy aunn mas en un trabajoc de
esta indcle, dedicade al perfil jurisdiccicnal del
control de la constitucicnalidad, velver scbre esta cues-—

tidn.

No cbstantes. comc quiera que el contrcl de la cons—

titucionalidad no es sinc la otra cara de la moneda del

caracter juiridico de la Constitucién, ya cue este -—como

entiende Crisafulli (54)- actua comoe garantia sancicna-
dor.. de la gqgue a <u VvezZ es también otra garantia aungque

de indole declarativa, la rigidez de 1la misma, haremcs

(52) Vid. en general, La Comsiituciény las fuentes ¢el Derechs, obra colectiva, 3 Vols. IEF,
Kadrid 1979. En especial, y dentro de la eisea: RUBID LLORENTE, La Constitucién come fuente del
derecho, Vol.1, pp.53 y s5.; BARRIDD FALLA, Las fuentes del derecho en la Constitucién Espadcla,
vel.l pp.31 y ss. DIEZ PICAZD, Constitucién y fuentes del cerecho, Vel.l pp.b53 y 55.; CASTEDD
RLviREZ, La Constitucion coso fuente de Dereches, Vol.l, pp.425 y ss.

{53) BARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion cose noréa juridica, enla Constitucién Espafola de
1976. Ectudio sistesatico dirigido por los profesores, Fredieri y farcia de Enterria. Madrid




~riertas reflexicnes a fin de situar en su contexto el

instituto del contreol constitucional en via incidental.

Conjugande los arts. F.l. S3. 161 163, y 164 de
nuestra Constituciédn, ei caracter juridice de la misma ec
un axicma que se revela sin ambiguedad alguna.

"Los ciudadanos y los poderes publicos -establece el
art. 9,1 CE- estan sujetes a la Constitucién y al resteo
del Ordenamiento juridico.”

Del ccntenido del preceptoc transcritos cabe extraer

las siguientes conclusiones:

- Le Constitucién es una parte del ODrdenamiento ju-
ridico. El1 incisc ultimo del art.9.1, no deja lugar a
dudas. La Constitucidén no es el Ordenamiento juridico
sino un elemento del mismos forma parte de é€l, aungues
como cabe ceducir de los términcs dei menc icnado precepto

sea privilegiados: ya que la vinculacidn que la

Coenztituc prescribe es "una vinculacién mas fuerte, en

la tradi osnel expresidén del constitucionaliesmo ameri-—

T
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{55) BARCIA OF
1978, op. cit.y pulic




-
- La Constitucién no es pues el Ordenamientc juri-

dice. No cabe identificar Constituciédn con Derecho.

Efectivament=, la Constitucidn no €S el Dereche ni
es el Ordenamiento juridicos porque si asi lo fuese ello
significaria su corfiguracidn como norma de caracter
cerradocs cualidad que la Constitucidén Espancla viene a
negar rotundamente en diverscs preceptes de 1la misma
(S6)s expresando por el contraric su intencién de ser
unicamente -como dijo Kelsen (57)- la parte del Or-

denamientc juridico que lo ceuecta con su validez.

Como ha expresadoc Sanchez fgesta (S58)s 1la Constitu-

cién ec= derechos perc no €S 2] Derecho ni &s silo derecho

como una norma de

156) fei por ejesplo el art. 9,2 CE.y @ cuyo temer: *Correspende a los poderes piblices prosover
1i

lac condiciones para que la litertzd y la igualdac del individuo y de les grupos en gue se
integra szen reales y efectivas; resover los obstdruicc cue ispidan o dificukten su plenitud y
facilitar la participacitn de todes los ciudadancs en ta vids pelitizz, econbeica, cultural y
secial®.

(57) Cit. per RUEID LLORENTE en La C-nstitucién coec fuente del Derecho, en la Constitucidn
esparcla y lzc fuentes el Derechc, Yel.iy 0p. Cit.y p.36.

(58} GANDHEZ ASESTA, Curse de Dereche Comstitucionel Coeparzdo, Medrid 1980, pp.4b y 47

.




caracter abierteo. Cabe decir pues, que la Constitucidn
posee en ella una idea de Drderamientc juridicc hacia el
“futurc". al prescribir 2 lcos poderes publicos una de-
terminada actuacién que, regida por los principics cons-—
titucicnales en ella insitos. posibilitara que todos los
intersticicse del Ordenamientc, estén regides por los
parametros conetitucionales. Como ademas. la produccidn
de las fuentes del Derechc debera adecuarse al contenido
constitucional, elle implica que la Constitucidn se reve—
la como la "norma normarum, la fuente de las fuentes"”

(60).

Consecuencia de este caracter fundamental, es que
toda norma para ser valida debera respetar el principio
de jerarquia normativa {61) gue se establece en la Cons—
titucidns principic que al haberse -cnstituido el Estado
Ecpanol come un Estado reconocedor del hecho autondmico
—pasadc en ie existencia de competencias prepias de las

Comunidades Autédnomas— degers ser conjugado con el princi

{59) Scbre las diversas tipulogias de los conceptos de Constitu
Derecho Censtitucicnal Cosparado, Medrid 1967, pp.33 a 53, Teeb
Conctitucional, Madrid 1973, pp.148 & 135,

_3) BARCIA DE ENTERRIA, La Constitucién come noTee juridicay en La Conctitucién Espafola de
1978, op. cit. p.100,

61} Vid, scbre el pf*nr"lc de jerarguia nrr;,t1va, GANCHEZ AGESTR, La jerarquia noreativa en la
Conetituc:én de 1978, en La Cenctitucién y las fuentes dei I.re'ho, Yal.111, ep. cit., pp. 1899 ¥
3 YILLER PALASI, El prancipic de jerarcuiz ce las nerees cegin la neeva Censtituciémy em La
metitucién y les fuentes del Dereche, Vei.1lly op. cit.y ;2093 v s&,

tucid id, BARCIA FLLAYO, Curso de
i 10

RETTI DI RUFFIA, Derecho
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pic de competencia (62), ya que la Censtitucidn atribuye

también potestad legislativa a aqueéllas, en los casoes y

con el contenido que se establece en la misma.

El respetc a este principic de jerarquia normativa

comporta graves consecuencias.

En efecto, la Constitucidn constituyc la cuspide del
Ordenamientues la norsma  supremas primigenias conclusidn
que a su vez viene ~atificada opor la instauracidn del
contrel de la constituciconalidad de las leyes, ya que eéen
definitive como dijera Zagrebelsky (63)s el problema de
la cbligatoriedad de la norma juridicas noc es otro que el
de la exictencia de mecanismcs de reaccidn eficaces para

e! caso de su viclacidn.

Dejandc aparte las perspectivas scciclégica (reli-
nicsa) 2 histdrica, que indudablemente tienen su inciden—
ciz =n la cbligatoriedad de las normas. ya que determina—
das condiciones ¢ circunstancias pueden dar lugar al

curpiimiento espontanec de les miemas aunque no lleven a

‘erechy, en




parejada sancidn de parte del poder coactivo del Estado
para €1l casc de su contravencién, el gue podamos afirmar
la cbligatoriedad de la Constitucién dependera de la
efectividad de los instrumentos que ¢sta ha creado para

proveer a su efectiva nroteccidn.

Aungque la temdtica de la defensa de la Constitucidn
es susceptible de ser estudiada desde diferentes puntos
de vista (54), nosotros acogeremobs unicamente la juris-—
diccionais perspectiva mucho mas operativa para poder
determinar =i la Constitucidn es una verdadera norma ju-—
ridica. dado que en definitivas de poco sirven las
declaracicnes de voluntad si no se ven refrendadas por
eficaces medics de tutela y garantia, ya que como ia
euperiencia histérica demuestra. frente = Constitucioaes

se aplicans hay otras cuya eficacia real es nula

{44) Bei lg entiende por ejesple, FALLER, Defenca constitucional por sedio de la jurisdiccion
constitucional en la Replblice Federal de Alesania, R.E.F. n.27, 1979, p.47, quien exponiends 13
istincién entre cefence constitucieral norsativay ejecutive y jurisdiccienaly prepone Coo COmT
teridy de la defenca constitucicnal, "l susa de institucicnesy gedidac eediante las cudles el
rdz su exiciencia y su crdenaelente fundasentsl frente a peligroc gue lo amemazen

entre lzz Cenetitucion zan y las gue por el
Teoria de la Cometitucits, op. cit., pp.2ib y 5
nes nozineles -geclaraciones principics progreed-
ceminticae -contengdoras de cituzcicnes de hechs 2 las
las nereas constituricnales- y constituciones

ién eficaces-

F
as cino taeb




Reduc iendo pues nuestro ambito de investigacildn a
los medios de defensa jurisdiccicnales, & a aquélles que
en principic por estar revestidos de ciertas formas ti-
picas de la funcion jurisdiccicnal parecen narticipar de
ecte caracter. dentrc de los mismos ©cupa un puesto
importante el contreol de la constitucionalidad previstc
en los arts. 161 y 163 de la Censtituciéns er virtud del
cual las normas Que se opongan  a la misma seran
declaradas inconstitucionales, perdiendo desde ece

momento su vigencia (66).

Ahora bien. este atentar contra la Constitucidns
icsupone el atentar contra cualgquier norma integrada en la
misma?. Mas concretamentes dlos principios constitu-

ciocnales tienen valor juridico?.

La recspussta es afirmativa, vya gue ademas dichcos

principics se e-.cuentran positivizados & 1o largo del

teuts constitucional (67).




El art. 9.2 CE (68), precepto mediante el que la
Conetitucidn i1ntenta conseguir la igualdad real a fin de
que Espana puedea concstituiree en el Estadoc sccial y
democratico de Derecho que declara el art. 1.1 CE.s ha
fundamentado en reiteradas ccasiones el amparc constitu-
cionals asi como la declaracion de inconstitucionalidad

de diversas normas (469).

Consecuencia de esta pretensidén de la Constitucidn

de ser norma juridica. es la consiguiente vinculacidén que

cpera respecto de los poderes publicos.

Pacemos a continuacién a estudiar la sujeccidén que

la Constitucién realiza del poder legislative. En el

capitule III veremcs la del pode- judicial.

{67) Vid. BARRIDD FALLA, Lac fuentes del Dereche en la Censtitucitm Ecpafcla, en la Censtitucidn
Ecpzrcla y las fuentes del dereche Vel.l., op. cit., p.44, donde por ejeeplo consigera
inconctitucional, una ley oque diselviera los pertides politicos ya que atentaria contra el
principic del pluralises politice fart. ! CEY.

148) Art.9,2 ff: *Corresponde 2 los poderes plblicos proeover lac condiciones para que la
libertad y la iguelded del individue y de lus grupes en que se integra sean reales y efectivas;
respver 1oz chstéculee gue iepidan o dificulten su plenited, y facilitar la parsicipacitn de
todes los ciudadance, en la vida pelitica ecenteica cultural y secial®.

(69) Vid. por ejeeple, STC S5/31 de 13 de febrero BOE 24-2-1981, y &/B1 de 14 sarzo, BOE
14-4-1981. Bei coeo tasbién, la STC 81/82 de 21 de diciesbre BOE e1-12-82 f.5.3.




I11.- SUJECCION DEL PODER LEGISLATIVO A LA CONSTITU-

CION.

1}.~ CRISIS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD COMO
INSTRUMENTO GARANTIZADOR DE LA EXPRESION DE LA SOBERANIA
POPULAR.
La Constitucion Espaficla de 1978 sujeta al poder le-
gislative al contenide material y formal de la Constitu-

cidm.

5i de la Constitucidn se queria hacer una norma
juridica eficaz, el art. 9,1 CE. debia sujetar al poder
legislativos ya que & el supuestc de que este conculcara
la Conrstitucién elaborando leyes contrarias a la misméa,
los poderes ejecutivo y judicial. si estuviesen anica vy
exclucivamente sometidos al imperic de la leys caerian

autcmaticamente en la infraccién de aquélla.

Mo es suficiente con que tanto el poder judicial
como el poder ejecutivo esten scometidos a2 la leys ya que
ci la ley aplicada como objetco exclusive por el primercs

y como limite enmarcador de los diverscs fines publicos

que tiene atribuideos el segundos NO respeta. €5 Macs

canculca 21 contenido del teuto constitucicnals obvio
resulta Ggue serd la propia ley quien lleve al

incumplimientc de la Constitucién a los restantes poderes




Verdaderamente, €l principic de legalidad es
insuficiente para asegurar el sicstema de garantias de los
derechcs y libertades que lleva implicita 1la Constitu-

cidn.

Come ha expuesto Rodriguez Oliver (71), "la simpie
consagracién del principic {de leqgalidad), por =i scla en
abscluto garantiza nada, porgue si se entienden cumplidas
sus exigencias con cualguier tipc de Ley, y con cualgquier
contenidc que éstas conlleven, surge el peligro de que la
Legalidad. se constituya en el mejor instrumentc de

opresién de que dispone el Foder"

En consecuencia hay que constatar gques aunque el

principic de legalidad fué en sus origenes un instrumento

de luchz frente al poder perscnal y arbitraric del Estadco
abeclutas en los Estados modernos ha perdido, o puede
perder. mediante un manejo arbitraric del mismc, la gue

fué =u significacidn originaria.

170) Sebre 1z necesifad de sujec id, CAPELLETTI, iReneger de

Montesquieu?. Lz expancitn y legitis ia L ne R.E...C 0.. n.217, 1984,

pp.!:‘ £c,

r'-”) FQ.“IEUZE D*I"E", Lz concagrecitn constitucional coep ii ara igc nerzec eprebadas por
2 Const 3 afole y las fuentes Derechs, \0!.1 1y ep. cit.,




La quiebra del principic de legalidad, dada su
insuficiencia para garantizar lcs dereches de los
ciudadanoss conlleva el paso del principic de supremacia

par lamentaria al de supremacia constitucional.

Y es que -como dijo Duguit (72)- un pais donde2 no se
reconcce el control de la constitucicnalidad de las

leyes, no es un verdadero fcstado de Derecho.

Si hasta el siglo XX el axioma era "donde no hay di-—
visién de poderes no hay Estado de Derecho" (73), e la
actualidad tampoco existe Estado de Derecho donde no hay

jurisdiccidn constitucicnal.

Frecisamen“es al cohjetc de salvaguardar los derechos
fundamentales de los ciudadancs de las transgresiones de
los poderes publirzoss nuestro texto constitucicnal

distingue claramente entre el puebloc espafcl -al que le

tribuye la scbereania nacicnal (74)- y los poderes cons—

tituidos peor éste. A sabers legislativo ejecutivo y judi-

1o declara el art. 1,2 de la Constitucidén. a cu

{72) DUBUIT, i
de inconstitucienall R ;

173} Conforee a! art i ' rechee del hoebr g¢el civdadens: "Teca
cpciadad en lz cugl la 14 lerechos no U7 paracitn de les poderes
ectablecifa, ne tiene [ons i

1, p.70%, citade por VESCOVI, en Lé accién




yo tenor:

"l a sogherania nacional reside en el pueblec espanel:
del que emanan los poderes del Estado”.

En consecuencias la soberania pertenece al pueblo
espafcl.s y no puede ser predicada de ningun otro sujeto,

ni siquiera del poder legislativo.

iDuién e puede -“breponer a la voluntad del poder
legislativos que tiene como sujetc poderdante de la
legitimidad de sus decisiones a la propia Nacidén

espancla?.

£l pueblo espa”~l que es el unico sujeto scberann ¥
en consecuencias la Concstitucidn, 1 trumento en 21 cual

=

se ha plasmado la voluntad del mismo (75) .

autoria de la Censtitucion al

pueb o espanol ly & no el caracter juridico de la

micma. constituyen la clave en la que repcsa nuestra

conetitucicnal.

rlaeentaria y scherania popular,
rcelena 1974, pp.34k 2 35T,

ve respecte de
2z un detereinado
107,




El1 pueblo ezpaicl en grado de poder ronstituyente,
es quien crea la Constitucidn, » con ella, a los
distintcs poderes piblicos que van a regir nuestra wvida

juridico-politica.

Como dice Rubio licrente (77). "de la Constitucaitne
gue es su chra (del puebdlo espancl), derivan todas las
instancias concretas de poders que son por ello poderes

constituidos.

Partiendo de esta distincidn entre poder constitu-—
vente y poderes constituidoe . nada debe ex'rafar que para
4- tps Giltimos se arbitren en la Constitucidn me&todos
coactivose que aseguren la observancia de és'us a la Norma

Constitucional.
como ya es tradicicnal en la historia poli

constitucionalidad de las leyes y

ceulqada no sélo con la aprobacién abrusadore
. lel resultade de la voticidn en el Congreso
& negatives, 14 ebstenciones. En el
gn contra y B ce abstuvieron) sino taebién con 1z
¢ BSpanti, SEguUrigat ;ey naturzleente no nececitz una ley ordinerie para
.ctericraente y, eediznte un instrusente noreative

L r «% n

oy
™

lterzse lz voluntad cont-nido en la Nersa

'~ garantiac euy Superiores
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tica el scmetimientc tantoe del poder judicial como

administrative a la leys nc lo es en cambio el
cometimiente del poder legislative a la Constitucidéns Yya
gue ello conlleva el trueque del principic de supremacia
parlamentaria por el d=2 supremacia constitucionals
transformacicn que ha provocado  una copivsa literatura
juridica al respectos en cuantc gque supone el absndono
del poder legislative de su nuesto predominante dentroc de

los poderes del Estade (78!.

5i 1la confianza del ciudadanc hasta ahcora ectaba de-

pesitada en el poder legiclativos & partir del control

ccnstituciomnal también estad depositada €en el Tribunal

Constitucional como garante de 1la voluntad d=1 pueblo




2).- CLASES LE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE

LAS LEYES.

A) .~ CONTPOL POLITICO ¥ CONTROL JURILICO. EL SISTEMA
MIXTO CONFIGURADO EN ESPANA COMO CONSECUENCIA DE LA
VINCULACION DEL PODER LEGISLATIVO Y DEL PODER JUDICIAL A
LA CONSTITUCION.

Al mismc tiempo que nace la necesidad de controlar

al pocder legislativo. nacen laz dificultades de tipo

tedrico tales comos quién deberd hacerlo vy bajo que

mé&todo. puesto que 1 es una actividad que revisa la ac-—
tuacidén de aguél, y el producto tipico del poder legisla-
tive son les normas.s el dérganc  llamado a ejercitar ese
controls compartirds, en cierta forma, esa labor de

creacién del derecno coo el poder legislativo.

Gungue algunos autcres distinguen comc sistemas de
control de la constitucionalidad entre los que tienen ca-—
racter politicos. y estén confiados a un drgans con dicho
caracter. como e €1 Consejo Concetitucional franceéss y
aquéllox otros donde el control es judicial, bien en una
forma de control difusc, ("judicial review") {79:s 0 &n

1a de control concentrado, (el control esti& atribuido

enetitucionz) espafiel .. .. enEl
invencién ncrteagericena




a un Tribunal Unico creado principalmente para esa
funcién)s noc creemcs que se pueda hacer tal distincidne,
va que atribuir a un drganc de la misma procedencia gque
el poder legislative el contreol de éeste, seria estar ins—
taurando un sistema de autocontrel, sistema que -como
eNpusimos (B0O) - no es apropiado. si se quiere
efectivamente sujetar al poder legislativeo al cumplimien—

to de la Norma Suprema.

Ademds. como expone Aragén Reyes (81), aunque éste

ce refiere a la naturalec-a cdel conircl y no al drganc que

1n actuas el centrol politico es 1ncompatible con el

significads propic del controls ya que =édlo a traveées de

un razonamients juridice (y ne por motives de oportunidad
politica), puede comprobarse cuando un determinado acto
de poder contraviene o no a lo establecido en la Consti-
tucién". De aqui que deba efectuarlc un drganc que sepa

actuar un aetodo juraidico.

Nuestra Constitucidn ha adoptadoe un csistema de

control judicial, configurandose en el Titulo IX, "Del
J 1
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Tribunal Conetitucional”s un Tribunal con la antedicha
denominacién encargadoe de defender el rangc normative de
la Constitucidn como norma suprema que debera ser
respetada por tndas las dewmas leyes ordinarias.: lo gque

metiva el nacimiento de la Justicia Constitucional.

El Tribunal Constitucicnal es un ¢rganc especialmente
creado para la misiédn de enjuiciar las normas con fuer:za
de ley recspectc de su compatibilidad con la Constitucidn,
aungue también y. conforme a la misma, ampliada a su vez

por la LOTC, tiene atribuidas otras competenciacs.

shora biens no debe clvidarse gues aungue en nuestra
Constitucién se crea un déirganc especial, a2l no dejarse
por ellc de vincular a los drgancs del poder judicial a
la misma. en Espana nos encontramos con gque el poder
judicial tiene también atribuido el contrel de la consti-

tucicnalidad de las leyes.

Fsto produce que nruestro sistema csea de caréacter
minte (82). en el gque se alterna el control difuse y el

contrel  concentrado, ' cuyc maritaje es institucidn

primordial la cuestidn de inconstitucionalidad, control

ques i 1 =ndo el proceso ji diccion _ 1 las

enjuiciamientos de los drganos judicial y el




Tribunal Constitucional.

Sin perjuicio que pusteriormente tratemos en profun—
dicad el reparto de competencias entre la Judicatura y el
Tribunal Constitucicnal en el control de la constitucic-—
nalidad de las normas, podemos avanzar gue a leos Jueces y
Magistradcs integrantes del poder judicial, esta atri-
buido un contrel que podriamos llamar positive de la
constitucicnalidad (control difusc)y y al Tribunal
Constitucional un control negativos Qque a su ves lo es

concentrados ya que unicamente €1 puede llevar a cabos Y

que consiste en el enjuiciamiento vy posterinor declaracién

de 1ncons ctitucionalidad de lacs nuirmas.

53 bien la intencidn gue animd la creacidn de los
Tribunales Constitucionales fue separar el control cons-—

titucicnal de la funcicon jUTiEdiCCiGﬂals va gue ademas el

autores. Vid por ejespio BRRCIA DE  ENTERRIA,

en ) cicieeas espadol.. .. .en E1 17 1bunal

y Op. Cit.y pp. 37 ¥ y indica cbeo nuestru sicteea £ copia de!

aleman, & U v niz del zictess aeericanc junto con 2lgunes Tasges gel cictepa dicenads por

Yelsen; LOPEZ BUERRA. El Tribemal Coretitucional y el principle stai . decicis,y en El Tritunal

Ec"=t:.uczn'al Vo g Cit.y p.1437. Rsleised le atribuve taebién cericter eixto 2 los

Tritunaies Cons 1tu::'na}es italizng y eleedn, PIZZURUSED, Las centenz:as eanipulativas del
2]

ritunzl Conetiturional 1talizno, en £l Tribunal Conetiturional, Vel.l. ep. titey p.281,




cictema de "judicial review" es contraric a la tradicidn
de subcordinacién del poder judicial al poder legislativo,
el intentc de configurar como un legislador negative al

Tribunal Constitucional se rusiré en breve.

ch efectos la ineptitud del control abstracte ¥y con-
centrado para controlar eficazmente los actes del poder
legislatives llevd a que la Constitucién Austriaca de
1920, en la que =13 habia implantado el Tribunal
Conctitucional, se veformase  en 1 tocante a las
medalidades de contreol, y po. obra ge la Constitucién de
1925 v posterior ley de 1931, al contrcl abstracto,
dire ts y principal, sumé el control concreto o
incidental., <ccn cuil e le did entrada & los érgancs
del pcoder judicial en el control de la constitucicnali-

dad.

£1 legislador negativo que piretendid Kelsen (83) .

riera el Tribunal Constituciconal., dejé de serlos ¥y ante
la apariencia for mal de sistema de jurisdiccidn
concentrada, el priacipio americanc de upremac:i:a Ccons—

impregnd =! sistema. zquis la gran misién

=1 PFaoder Judicial en la defensa de la




BE).- CONTROL REPARADOR Y CONTROL PREVENTIVO. CONTROL
ABSTRACTO Y CONTROL CONCRETO. LA FUNCION TUITIVA DE LA
CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE LA CONCULCA-
CION DE LA CONSTITUCION POR PARTE DEL PODER JUDICIAL.

Siguiendo a Almagro Noeete (B4) podemos distingulr
entre control reparader 6 preventive de una partes vy

conatrol concreto & abstracto. de otra.

El control reparador, comoe Sut nombre indicas es el

que tiene lugar una ve:z oroducica la vulneracidn de la

Constitucidn mediante ia nromulgacién de una norma que
atenta -formal o© materialmente—- contra el contenido de la
misma. E= éste pues. un control a posteriori  (85), cuyo
fins a través de la anulacicén de 1a norma infractore de
la Constitucidn, 5 reestablecer el corden censtitucional

conculcado por la preserncia de la misma.

£l control preventivos como también su dencminacidn
expreza. 25 porv el contraric un control que ac tuando

echbre 21 acto normalivo o acimilado antes de gue éste lle

iB3) KFLGEN, Tecriz generzl cel Derecho y CE: ado, Mejicu 1969, vy, La garantie juri=
dictionnelle de ia Cerstitution, op. cit,

(84) ALMAGRD NOSETE, Jjusiiciz Constitucicn:l

{B5) Taabién ze le cenoeina contrel reperadoer @ CUrEg zspare, Cfr. ALMRBRO NOSETT,

Constitucinnaly op. city, p.de




gue a temner verdadera efectividad juridicas intenta

evitar su vigencla, y €n consecuencias la inconstitucio-

nalidad en que i1ncurviria si dicha acto llegara a estar

integrado en €l Wdenamiento juridico.

Come ya apuntabamos, cabria hacer una segunda clasi-

ficacién diferencirande entre control abstracto vy control

concreto.

El control abstracto de la constitucionalidad se -

¢le y exclusivanente del vicio de

jerze en funcidn <
jrconstitucionalidad en que incurye la normas abstraccion

hecha de los actos de aplicacidn de la mismas ¢ —Como

dice el Tribunal Constitucicnal (B&)- "sin conexxidén con

un supuestoc concreto” que origine la interposicidn del

recurso.

Evidentemente, el control nreventivo es csiempre

control abstracto. ya gue puestc gue la norma aun no

ha integrado en el Ordenamiento 0o ha tenido ccasion




En contraposiciéns el contrul concreto es el que
opera cuando la decleracion de inconstitucionalidad de
acto normativo. trae como causa un litigioc determinado
donde se ruesticna un acto de aplicacicn del @mismo. En
concecuencias control concreto sera siempre el que llevan

a cabo los édrgarcs judiciales.

Ahora biens no seria nitida esta distincidn si no a-
sadiésemcs un dato mads a la misma. Efectivamente.:. la ca-
lificacidn de reparador & preventivo toma en
consideracidn la produccién formal cdel acto normativos
mas, deja intccado el efecto que ha surtido tal acuio

respecto de los dectinataricos del mismo.

Indudablemente, no es lo mismo que el actoc normativo

inconstitucional haya recibide aplicacidr, ¢ gue ésta aun

ne se hava producida.

Aungue desde e! punto de vista del poder legislati-

1

vos la infraccién respecto de la Constitucidn se ha
consumadoe al emitir el actc inconstitucicnal. no cabe
duda cue el dafo gue le infringe a la Constitucidn la

ip-omstitucicnal, aun es mayor i

los demas po—




Decde ecta percspectiva, tante el control abstracto o
en wvia directas Vv el control constitucional en via
incidental, pueden ser considerados como instrumentos que
reparandoc la infraccién realizada por el poder legislati-
vos pueden impedir la sutsiguiente vulneracidn de la
Cornstitucidn por el poder jurisdiccional, (=] inclusos en

ccacioness por el poder ejyecutivo.

La distincidn es impcer tante, pooque el fin del con—
trol constituciconal en via incidental. es evitar la

cenculcacidén de la Constitucidn en el preceso jurisdic-—

cionals Yy PpoOov censiguientes la vulneracién de la misma

oor los drgancs jurisdiccionales.

En este sen:idos 1a cuestién de inconstitucionalidad
—denominacidén gue vecibe en nuestro Ordenamiento el
contrul concreto de 1la constituriconalidad— tiene una
funcidn tuitiva del principic Jde jerarguia normativa.
Mediante este instrumentoe se evitard gue ei poder

sudicial eplique normas incoistituciconales.
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~ONSTITUCIONAL ESPANOL :

I.- CONFIGURACION NORMATIVA DE GUS COMPETENCIAS.

La Constitucién de 1978 regula en su Titu.« IX
(arts. 159 a 165) el Tribunal Constitucicnal, pormencri-
-andose en los erts. 161 vy 163 las competencias que tiene
atribuidas con una férmula de “numerus apertus". ya que
el art. 161,1.d) prescribe que, también conwcera “"de las
demas materias que le atribuyan la Constitucidn o las

leyes orgdnicas”.

La prescripcién del art. 1461.1.d) ne tuve que
esperar much~ tiempo pava ser utilizada. La LOTC ampliéd

el numeroc de competencias, circunstancia ques respecto de

algunas de las introducidass. como por ejemplo el control

previc de las leyes crganicas. dercgado en la actualidad.,
produjo cierto malestar entre la doctrinas llegandose &

considerar que inclusc era inconstitucional (B7).

KTAOLALLA LOPEZ, Problesas @ b ¢i0 de inconstlty lidad, F.D.FOl. m.01é,
6.179. VYid taebien rteClen nte, PEREZ #0YD, Crénice de un Ervors gl recurso previe de

crostitucionalidad contra leyes vrgdnicas, R.t.b.l.b. n.017, 1985, p.1al.




A ternor pues, del decarrclle etectuado per la LOTC
en su art.2, el Tribunel Conetitucional coneocerd del
~ecurso de i1inconstitucicnalidad contra leyess disposi-
ciones normativas ¢ actos con fuer:za de ley; del recurso
de emperc pov viclacion de derechcs y litertades publicas
cuscepiibles de esta protec “r: de los conflictoes cons—
titu_icnales de competencia entre el Estado y las Comuni-
dadee Auténomas, ¢ de las de éstas entre si: de los con—
flictos entre los drgancs constitucionales del Estadog
del control previc de la constitucionalidad de los
Tratadeos internacicocrzles. y por tltimos de las impugna-—

scnes previstas en el numero 2 del art. ié1 de la CE.
a la impugnacidn por el Gobierno de las dispo—

E1C] resolucicnes adoptadas por ics drgancs de las
Comunidades Suténomas. asi como de la verificacidén de los
nomby smientos de los magistrados del Tribunal Constitu-

cional.

Mo es necesario insistar ] aque puestc que nuestro

trabajo versa sobre la cuestién de inconstitucicnalidad,

consilderames demz de inoportunc innecesarics desarvo-
llars aungue revem todas cada una des las
competencias aludidas. No obestantes g e =im

embargoe convenientes cfrecer una

ratamiento gque recibe 1 duda




civunzlidad de una norma en cualgquier pyoceso constlLuv—
tional., Ello now pereitird acotar el Jin ¥y ambitoc que
dentro de los instrumentcs de control de la constitu—
cicnalidad  ° las ley . tiene la cuestidn de inconstitu-

cionalidad.

£n este centido mereceran nuestra atencidn. el Tit -

le 11. "De los procedimientos de declaracién de inconsti-

tu ionalidad" . continente tanto del recursc come de la

cuectién oe inconstitucionalidad,s Y el Tituleo IV "Del

control previoc de incenstitucionalidad". conde se contem—

pla el control de la constitucicnalidad de los Tratados
1

Interna-iconales a loes gue aun no hubiese prestado su con—

centimi- nto el Estado.

En io que =2 refiere a las de-m&s modalidades de con—
trol de la constitucicnaligad, (arts. 55,2 y 97 1LDIL),
contenido une N ! i ; correspondientea  al
recurso 41 const.tucional. vy la segunda en el Ti-
tulo IV« concerniente =« lce conflictes conecitucionaless
como guiera que rreven ambos la pecsiovilidad de que el
acto (en unos cascs normetl oo, Y €N atros no) cbjeto del
amparcs ¢ del cenflicto constitucional de corpetencias &
de la impugnacitn por Gebiernos = hay efectuado =n
csujecc:dn & una novrma

a la Constituciédn, proveiendo en €sic




cidn de incenstituciconalidad de la mi=ma, también seran
cbjeto de estudic, ya GQUE -al igual gue é€n les ante-
ricres— sera ocportunc  ver cémo e proyecta la duda
recpectoc de la constitucionalidad de una noarma ch dichecs

procesos.

& — LA AMBIGUEDAD DEL LEGISLADOR DE LA LOTC RESPECTO
DE LA NATURALEZA DE LOS PROCEDIMIENTOS QUE SE SUSTANCIAN
ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Comenzando con el ectudic del tema propuestos no
deja de sorprender 1a lamentable confusidn termincldécica
que se produce en 1a LOTC,s recpectno de las YOCE:S ‘nre-

31 "procedimiento”.

Aroglendo  una sercpectiva uramente descriptivas
3 I

expondremos los datos mie evidentes de esta confusidn:

~ Bl Titule I "Del Tribunal Constitucional”s utiliza

vocablos Lo tart. 10y 1141) ¥ "cuestiones"”

lleva por ribrica "De los proce—
rribunal Constitucional”, e sirve £n

del ta&rminc "pTCTEdimiEﬁtD" v nunca del




— El iitulo 111 referente al juicic de amparc CONS—

titpcienals i1ncluye la expresidn "procesc"” en su art. 47.

- Far ultimc, el Titulo w11 "De las disposiciones
comunes sobre prucedimientm" (puestc que los restantes no
utilizan ningunc de ambos) cpera tanto con la locucitm
"procesc" (artes. g1, B2, 83, B4, 83y Y 8&) como con la de

“procedimiento" (arts. 91 y 94).

Ante esta ambiguedad que S€ produce en la LOTC al

utilizar indistintamente lcs términos procesoc Y procedi—

mientos cabria preguntarse ci ello es fruto de una mera

falta de tecnicismo pOT parte del legislador. G =i lejos
fortuito este confusionismo. Sse intenta mediante
tomar postu-a scbre 12 naturaleza de las actua-

ciocnese de dicho Tribunal.

ceabidos "procesc” Y "procedimiento" no son
vacablos analogos. El procecso €S siempre un procedimientc
judicial, pert no todo procedimiento es un procesc. Un
procedimiento €s una cerie o sucesién de a-tos gque pueden
tene naturaleza diversa {administrativas legislativa,
jurisdiccional?. Y. asi como
miento judicia}, no todo prccedimienta judicial es w1

proceso. Como dice Séme:z Orbaneja (83)s un procedimiento




judicial puede contener varios procescs, un csolo procesos
realizarse en funcidn de un procesc. e incluso no ser un

roceso. udiendo ser un acto de suriediccién voluntaria.
J

En este orden de consideracioness hay pues que
admitir que ya a pricri. tan e¢ 1o del tenor del lenguaje
utilizado por la LOTC. calta sobre el papel el problema
de la naturaleza juridica de lcs procedimientos gue Sé
siguen ante el Tritunal Censtitucional. iSon jurisdiccio—
rales?. ¢ —cono decia Calamandreil— &ison procedimientos a

loe que se les ha rodeado de ciertas garantias propias de

la sjurisdiccidén ara revestirlcs de mayores arantias
.

formales de seguridad e independencia (89).

Habida cuenta que en nuestro estudic scbre la

de inconstitucionalidad ce ir4d peoco a poco
planteandce esta cuestidn,s aplazaremos ahora su tra-
tamientos ya gue aungue nuestra opinidn naturalmente se
limitara al procedimientc que Bs cbjeto de nuestro
trabajos creemoss N cbetante poder aportar ciertocs datocs
QueE s jndudablementes influiran en 1l1a deci=idn a tomar

a de todos ellos.




11.- PROCEDIMIENTOS CuYO FIN UNICO Y PRINCIPAL ES LA

DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

1).- EL RECURSO DE INCONSTITUCICNALIDAD.

El s ecursc de inconstitucionalidad (control abstrac-
to) es un procedimientc para la declaracidn ce inconsti-
tucicnalidad de las nocrmas que Se sigue ante el Tribunal
Constitucional, a instancias de determinados "partici-

pantes del poder publico" (90).

Como opina GBarcia de Enterria (91), el recursc Se
crigina en funcidn de "una discrepancia abstracta scbre
la interpretacidén del texto constitucional, en relacién
con su compatibilidad con una Ley singular". For elle la

legitimacidn para interponer dicho recurso ectd confiada

a determinadecs drganoss unas de naturaleza politica (Vgr:

cincuenta Diputados) y otros de caracter especifico (92).

Su enunciacidn a nivel constituciconal se encuentra

(90) AROZAMENA SIERRA, E1 recurso de inconstitucionaligad, en E1 Tribunal Constitucionaly, Vel.l,
op. Cit.y p.ldé.

(91) BGARCIA DE ENTERRIA, La posicién del Tribunal Constitucional en el sistesa gspanvl.e ooy €N
EL Tribunal Constitucional, Vel.ly op. Cit.s Pu 40,

(92) Distincitn realizada por ALMAERD NOSETE, en Justicia Comstiturionzl, op. ity p.138, (Vor.
el Defenzor del Fueblel.




en el art. 161.12.a)s a cuyp tenert n1e. E! Tribunal
Constitucional tiene jurisdiccién  en todoe el territorio
espancl y es rompetente para conoCer: a) Del recursc de
inconstituciconalidad contra leyes Y disposiciones

normativas con fuerza de levy".

Ectan legitimados para interponerlcs conforme al
svph. 162 CE. ¥ 57 LOICs @} Defensor del Fueblo, (lo que
constituye una novedad s=in precedentes en Derecho

Comparado) . el Presidente del Gobiernc (93), las minorias

narlamentarias en numers de cincuenta diputados o©

cincuenta senadorecss (a in de proteger a las minorias
frente a las mayor:ias coyunturales vy ficticias)s Yy de-
terminados Crgaenos rolegiados ejecutivos Y legislativos
de las Comunidades Autdnomas, cuando la Ley gue sé&
pretenda impugnar mediante el recurso afecte al preopio

Ambito de autonomia de dicha Comunicad.

Asi como la cuestidn de inconstitucionalidad prec
directemente de la "judicial rev ew", el recursc de

constitucionalidad es un recto del sistema creado por




cens beajo cuya insplracidén Sse configqurd por primera vez
en Eurcpa la institucién del controel de constitucio-
nalidad de las leyes con una férmule de jurisdiccicn
concentradas en el sentidoc de qgue este contvol seria uni-
camente efectuado por un Tribunal creado especialmente al
efecte —Tribunal Constitucional- que enjuiciaria 1la
compatibilidad de la legalidad ordinaria con la Constitu-

cidn.

Mediante el recursc aoe inconstitucioﬁalidad el
Tribunal Constitucional conocera de la pesible disconfor—
midad con la Constitucidn, de lac Leyes del Estadocs en—
globando los Estatutos de Autonomias las Leyes organicac.
y las crdinarias. los instrumasntos normatives con vango
de ley., los Tratados incorporados al Ordenamientos y los
Reglamentos de l1as Cortes vy de cada Camara f(art. 27 LOTe)

(54) .

Respectzs a las reguisites para su interposicitn. el

recursc de inconstitucionalidad para ser admitido tiene

tenerce en cuenta, que aUndue el ark 2l ea nlo al recurso como
i4n de inconstitucionalidad, cosd AUy bien puSO de gani rof, PEREZ ROYO, en
requlacién de algunes aspecs tos del recurso ge incens titucicnaligad .. .oy €0 El Tribunal Cons-
tucionals Vol 111y op. citey pp. 9194 z 2200, eungue dicho prece ;io nugera coso comunes tante

tit
laz #aterias que som sus sceptibles de recursc CO&0 de cuestidn de inc conetitucionalidad, de facto,
no padré ser asi respecto o2 ¢etersinades actoe normativos. Vid. infre, pp. 387 a 28Y.




muy corta vida. Asi. el art. 33 de la 1.OTC establece un

plazo de tres meses a partir de la publicacidn de la leys

disposicién ¢ acto con fuerza de ley, que =e pretenda

impugnar (93).

For Gltimo. en lo que conclerne a los efectos de la
declaracién de inconstitucionalidad promovida a traves de
édcte instrumento. dado gque su regulacidn es comin a 1a de
la cuestidn de irconstitucionalidad, salvo determinzdas
peculiaridades que se imponen en razdn a la diferente na-
turaleza de loe citades controles, estos quedaran
estudiades con ocasidn del que hagamos sobre los efectos
de la sentencia resclutoria de la cuectitn de inconstitu-—

cicnalidad (96).

{95 Respecto @ la conveniencia del citade nlazuy vid. ALEABRD NOSETE, Justicia Cemstitucional
op. cit.. pp !#9 2 143,

En Itzlia gue tagbién les ple } terﬂcner e‘ recurse de znron=t1tuc101altdad 0N BUY
breves. wetancia juntc & j urso de amnaro, ha llevade & que la Corte
txtL-L y ible en cuan a para conocer de ia zncnnstitutin-

_.,_
(=8

e=pués de hzber pre=rf'*'
*laz circunstancias
y en su caspy de Sus
en todo ¢ en parte, y precisar el
dicprne que: “Adeitida 2
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Concluyendo s las tres notas GuUE caracterizan al ie-

curso de 3n:0n5titucionalidad can las siguientes:
— Eeg un control abstracto.

- Tiene caracter reparador recspecto de la actuacion
del poder legislativos Y puedse tenerlo tambien preventivo
recpectoc de los poderes ejecutivo Y judicials, ya Que& al
tener Que Ser interpuestc en el plazo de tres meses a
partir de la prumulgaciéﬁ de la normas €S presumible gue
la misma haya tenidc pocas cportunidades de ser aplicada

por lcs recstantes poderes del Estado.
interposicidn tiene caridcter facultativo.
La admisién del recurso no suspende la vigencia

normative cen fuerza de ley & acimilado cobjeto

an 1 OTey (97,

de inconstitucicns
4n noreativa, & de

lidad no
]




inconstitucxonalidad de la norma

- La declaracidn de
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1

inconstitucionalidad, as: como las
cfrece a €1 mismo y a determinados ¢rgancs . jecutivoss

para efectuar el examen de compatibilidad entre la

legalidad crdinaria y la Conetitucidn.

Mo debe extrafar ellos por ctra partes ya Qque ~como
aclara Barcia de Enterrias aunque refiriendoce al tema de
los reglamentos ilegales— asi como los funcicnarics

administrativos aunque cbligadcs en virtud del principic

de jerarguia & inaplicar los reglamerntos ilegales,

puedeis cuando estos ecten contenidos un mandato
jerarguico {98)), venir obligados a cumplivrloss lo mismo

ccurre respecto de las leyes incconstitucionales.

pungue no existen dos Ordenramientos juridices dife-

(99), w 10= Juecees =n el gue tiene ple

{9g) Vid. EAR DE ENTERRIR, 1 i 2y RO 4 reglazentaria y control judicials
Madrid 1970, pp. 16 y 17 COR 1 j T recents de un reglagento ilegsl se incluya
en un sandzto jerérguice, "biem . individuzles, hien sediente circulares e
' interpretatives di 1 rgan : ‘,, y repartidas a través de todos

de gestien ip.le! n 1 ¢ instruccicnes, carecen de velor

; ier a3 la que dizana del deber de

virtud del jerdrquica gue rige en el

la fdeinistracitn, en el ne cabe el contrel por el subnrdinada

froenes, cién de cuc seras condicienes

i city PP

t‘la, de gue no { s proenasien juridizes

*jculares, desinade T ipic o jerarguia !
ntegrerien selos 2 i

i1
.cat:.a de la iy




no  vigor la Cenetitucidn, y ctro para los funcionarios
administrativos. =1 €N cambic sucede gue la nesibilidad
de suscitar el contreol de la comstitucionalidad de una

normas no  exicste para el d4drganoc ejecutive sinc en los

supuestcs gque regula la LOTC.




2).- EL CONTROL PREYIO DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Como ya gquedo cefalados. el unico control previoc gue
preveia la Constitucidn (art.95.2 CE) (100), era el de
les Tratados Internaciconales {101). al que =e anadid por
la LOTCs con mayor © 2 MmeEnar fortuna. el de leos proyectos

de leyee organicas Y de lee Estatutes de futonomia.

Loe citadeos estaban regulados en el Tituleo VI de 1la
LO0TC. dedicandocse el Capitulc I a "La declaracién scbre

la inconstitucionalidad de los Tratados Internacicnales” s

y el Capitule 11 z! denominado "Recurso previc de incons—

titucicnalidad contra proyectos de Fetatutos de Autonomia

v de Leyes Orgénicas”.

del contrcl previo de proyectos

etatutes de Autonomla estaba dando

un instrumento de chetaculizacion parlamentarias
¢ cenadores ~an bastantes para dilatar la
egiclativas) fue

por la L.0O. 471985 de 7 de junio, Que a su VEes




fué objeto de un Tecurso previc de inconstitucionalidad

(102) .

rRespecto al centrol previo de los Tratados
Tnternacionales -—-uanico que en la actualidad est& en vi—
gor—- estan legitimados para requerirlc del Tribunal Cons-—

titucicnal. el Gebierno ¢ cualguiera de ambas Camarass

si1empre que €l texto del mismo estuviera ya defin>-

tivamente fijado (art. 8.1 LOTC) 103

Sue caracteristicas principales son l1as siguientes:

Ec un controcl de carc —ter a2hstracto en coherencia
naturaleza preventiva.

interposicidn tiene caracter facultativeo.

enjuiciamiento respecto de :ia inconstituciona

(162; Vid ccbre esta  ley, NZALEZ RIVA 1c inE. mal: derecho cosparade
/1, Madrid | . 187, not z de su discusitn
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3).- LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD: RASGOS DI-
FERENCIALES CON LOS ANTERIORES INSTRUMENTOS DE CONTROL
CONSTITUCIONAL DE LAS NORMAS.

Puesto que la cuestidn de inconetitucionalidad es el
chieto de nuestro trabajos nNES limitaremos agui a
diferenciarla a gQrosso modo de los demas instrumentos

para la declaracidn de inconstitucionalidad.

Coma dice Tribunal Constitucicnal (10S)Y:"1a
cuecstidén de inconstitu:icnalidad no es una accidén
concedida para impugnar de modo zhstracto la validez de

1z Leys £1no un instrumentoc puestc a disposicidén de los

drgancs judiciales para conciliar la dcble sbligacidén en

gue s encuentra de actuar sometidos a la Ley ¥ & 1a

Constitucidn”.

De esta definicidn Se puede dedur~‘r claramente cual
es la diferencias el caracters gue la <cepara de manera
rotunda de’ de 1nc0n5titucionalidad: csu naturale-—

-a de contro concrete (1056} .

16-6-B1, ajsls
pariasentaric de la froctitn de inconctitucionalidad, PASTOR

=1

entrel de la censtitucionelidady e £l Tribunzl Censtitucional,




Efectivamente. mediante el instrumentce de 1la cues-

tidn de inconetitucionalidad. prevista en lns arts. 163
v 5. de la LOTE (1073 v 5.2 de de la LOFPT (108).

cuando  un  Grgano judicial dude de la censtituciconalidad
de una norma gque incida en Bu falle -bien haya sido
apreciada esta presunta inconstitucionalidad pov el
Mm1SMmos . bien <e 1la hayan ‘nsinuado  las partes del

proceso "a guo"— debera, suspendiendo el procedimiento.

elevar dicha cuestidn al Tribunal Constitucionalsy para

que ecte siguiendo el procedimiento ectablecido para ello

en la LOTC dictamine cschre el particular;g decisidn que.s
siendoc estimatoria de la jnconstitucicnalidads tendra, al
igual gque la que recsuelve el recurcso de inconstitucio-

nalidad. efectos erga ocmnes.

“Cuande un ¢rgano judicial considere, en 2igun Profesty QUE una meTe2 Con range
casy, de cuya velidez der=“*= | fzllp, puede ser contraria 2 le
r4 13 cuestitn ante el Tribunzl Constitul igna]l en los supue=tus, en la fores
e=+ blezcz 1z ley, gue en ningln C2 _erén sucpencives®.
zndo un TJE’ ¢ Tribunal, de oficic ¢ 2 .d i ﬁurte, cencidere QUE una

ble e‘ cacp y de cuye valides i
petitn 2! Tribun




Comc puede apreclarses este instrumento de control
juega como una cuestién prejudicials gue podrd suscitarse
en cualouier procescos Yya Sea ordinaric o especial,
estando unicamente capacitado para pramoverla el organc

judicial ante el que ce esteé sustanciandc el mismo.

Erevemente entrevista lo que €S la cuestién prejudi-
cial de inconstituciconalidad, las nctas que l1a

caracterizan son las siguientes:

Es un control concrete  que tiene caracter
reparador frente a l1a actuacidn del poder legislativos ¥
puede tambien tenerloc recpectc del poder ejecutives vya
que como los actos de éste son revicables en via juris—

diccicnal. aplicada la norma inconstitucicnal pov la Ad-

ministracién publica, cuandoc en cede jurisdiccicnal cea

dicha actuacidn, el d&rganc jurisdiccional podra

mediante la elevacidn de la correspondiente

al Tribunal Constitucionals tanto 1a infraccidn
el legisladocrs como por la Adminicstracion.

4n process, Gue uha nerea con
5, pueds ser contrarie 2 la
, cen zrregle 2 o que




Tiene caracter preventivoe vespecto de las actua-
ciones del Foder Judicial. ya Que mediante el miemo, las

normas inconstituciconales no seran aplicadas (10%9).

-~ La eslevaci¢én de la cuestién de inconstitucic—
nalidad tiene caracter cbligatcric siempre que se den las
circunstancias previstas por las normas reguladcras del
citadoe procedimientce ¥ de la jurisprudencia que ha
vertido al efectc el Tribunal Constituciconal: doctrina
que como tendremos ccasién de referir. ha modificadoe el

-
3
=

corntenido del art. s LOTC en aguéllos extremos gue

cbstaculizaban la julilzacién de la misma.

- A1 3 12 ., admisidn del recurso de incensti-

tuciconalidad. 1S3 la cueslidn no suspendera la

1a norma 3 nada fart. 163 CE y 30 LOTE?},

introducira en una temdtica




- For ultimc. la deciaracidn de inconstitucionalidad
de la norma scmetida a examen ante el Tribunal, puesto
que tiene eficacia erga bmncs - tarks o lb6h CE ¥ 38at LOTE)

(110). tiene caracter vinculante respectc del proceso "a

quo". lo que ademds estd expresamente previste por el

art.38.3 LOTC (111).

Cabria decir pues —comoc Ya exponiiamos en el Capitulo
anterior (112)- que dependiende de la perspectiva que s€
acojas tante el recursoc coms la cuestién de inconstitu-

cicnalidad poseen una naturaleza ambivalente:

En cierto modo son preventivos de la incursidn por
parte de los poderes ejecutive ¥y judicial, en la

infraccién qua ya ha cometido el poder legislativo al ela

{110} Ar%.16 CE: Las sentencias del Tribunal Constitucional se publicarén en el Boletin Oficial
del Estado con 1 ¢ votos particulares si Ins rubiere. Tienen el valor de cosa juzgada & partir

del dia siguiente de su publicacieny no cabe recurso algune contra ellas. Las que declzren la
1nhmr=.1tUL1ﬂnulaﬂ=d de una ley o de una norea con fueria de ley y todas las que mo limiten 2 la
estigacifn cubietiva de un derecho, tienen plenos efectos contra todos".

Art. 3B,1: "Las sentenclss Tecs idas en procedimiento de inconstitucionalidad tendran el valor de
juzgada, vinculardn a todes los Pocderes Fiblicos produciran efectes generales desde la
de su publicacitr en el BOE'.
art, 28,3: "Si se iratare de sentencias recaidas en cuestiones de incenstitucionalidad, el

ﬁnl constitucional lo cosunicard ingediatasente al drgano judicial coppetente para la
cidn del proceso. Diche trgano notificara la centencia constitucional a las partes. El Juez o
unal guedard vinculado desde gue VUVIETE conccimients de la sentencia constitucional y las

=

gesde el mosento en gue sean notificadas.”

g

Vid. supra pp &l vy oc.




Eovrar una norma gque contraviene lo nrevenido en la Cons-

titucidns:

- Dad:: que mediante ambos  instrumentos wva a ser
posible la eliminAacidn de una norma juridica que puede nc
haber tenido aln ningun actc de aplicacidn, diches con=
troles -desde esta percspectiva- pueden ser denominados
prevertives. Desde la dptica en cambic de la actuacidn
del poder legislative tienen caracter reparadors si bien
concrete la cuestidn de inconstitucionalidad y abstracto
el recursc del mismo nombre.

— La diferencia entre el recursoc Yy la cuestidén de
s aconetitucionalidads v el control previc scbre Tratados
Thternacionaless s ecs =1 unico que intenta
evitar el incumplimientc de 1a Constitucién por parte del

gisladors ya jue spera scbre normas gue aun nc han
entradoc en v1goT.

prora biens no obstante tener uncs instrumentos
caracter preventivo ¥ ctros reparadors 2Si COmMO concreto
y abstractc. nota romin entre todcs los citados procescs

1 ¥ ] Tribunal Constitucional

de 1g Constitucidns al

supremacia y privar de tcdo efecto a las

a la misma.




I11.- PROYECCION DE LA DUDA CONST1TUCICONAL EN LOS
PROCESOS CONSTITUCIONALES CUYO FIN PRINCIPAL NO ES LA DE-

CLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

1).- LA AUTOCUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD.
Cuando con occasién del conccimiente de un recursc de
amparo constitucional, el acto productor del agravic al

derechce fundamental. provenga de la adecuada aplicacidn

de una norma con fuerza de ley (114), 1la Sala del

Tribunal Constituciconal —conforme prescribe el art. SS.2
LOTC- "elevara la cuestidn al Flencs que podr& declavar
la inconstituciconalidad de la Ley en nueva sentencia. con
los efectos crdinarios previstos en los articules treinta
y ochoe vy siquientes. La cuestién se sustanciard por el
procedimiento ectablecido en los articulos treinta y

csiete y concordantes”.

Dado que para gque la Sala del Tribunal Constitu-
cional -—-que es a la gue corresponde conocer del recurso

de amparc (!:5i- remita dicha cuestidn al Flenocs, s né

(114) Vid.la distincitn que efectua ALMAGRD NOSETE en Justicia Constitucional, op. cites pp.197 ¥
198, gquien distingue entre actos arbitraries, v actos que gue infringen los derchos fundasentales
bien por ser incenstitucionsl la propia ley o reglessnte aplicado ¢ en todo caso la
interpretacidn gue se hace de los mismos

(11%) Conforme al art. 48 LOTC: *El comocielentd ce los recursos de asparo comstitucional
corresponde a las Salas del Tribunal Constitucional.




cecaric la existenc:a de una sentencia estimatoria del
mismoc €1 la gque se declare la lesidn de un derecho fun-
damental ¢ de una libertad publicas el pronunciamientc
respecto de conetitucionalidad de la norma €en
cujeccidn a la cual se 1llevt & cabo el acto. s conse—

cuencia directa de la sentencia de la Sala.

Asi. compartimos la cpinidn de Almagro Nosete (1186)
cuanda considera Ques la Sala al elevar la cuestidn al
Plenc para Gque enjuicie la inconstituciconalidad de la
norma cuya aplicacidn di¢ lugar a la infraccién del dere—

cho fundamental. loc que hace es sostener gue "1a inter-—

pretaciin dada en la aplicacidn concreta es inconstitu—

cicnal" y como al misme tiempo "duda de la constitu-—
cionalidad de la leys 1a remite al Flenc para GuE decida

cvhre la misma'.

sce & Ser un instrumento similar cuestién de
inccﬂgtitucicnalidad, o cbetanrte hay diferencias
gu falta de caracter prejudicials €S guizas

ferencia de manera mis rotunda.




la autccuestidn de inconstitucionalidad es
control reparador por evcelencia. De declararse la
inconstitucionalidad de la normas ellc supone la vulne-
racién de la Constitucidn. en el supuesto por ejemploc que
la infraccién al derecho fundamental hubiese sido causagda
por €l poder ejecutivos. por cada unco de los tres poderes

Eestadco: el legislativo por haber elaborado la normas
el ejecutive por haberla aplicados vy el judicial pors al
haber revicado la actuaci¢n del ejecutivo, no haber
ctorgade e©1 amparcs 4 haber promcvido la correspondiente
cusestidnr de inconstitucionalidad al Tribunal Constitu-

cional.

En efectos come (salvadas las excepciones) para GQue

el Tribunal Constituciconal

recpondiente  recurso de amparc— un acto

ictracién causante de un agravigo a un derecho
fundamentals s necesario primeroc haber agotado la via

juriediccional erdinarias de ecsta -ircunstancia cabe

evtrasr gue, en el cas de aque Tribunal Corncstitucional

estime gque dicho acto correspondia a la caorrecta

aplicacidn de una norma con rango de leys

de dicha norma




bien elevar al Tribunal Constitucional cuestidn de
inconstitucionalidad respectc de dicha normas puesto gue
sn adecnada y correcta aplicacicn, era lo que ccasiond la
vulneracién cel derecho fundamentals Yy una norma Que
vulnere un derecho fundamental e= obviamente inconstitu-

cional.

Nétese ques como ha manifestade Rubilco LLorente
(117)s "el objetc de la impugnacién €n el recurso consti-
tucicnal de amparc. €s ciempres {exceptuadas las excep~

ciorres tedricamente decdenzbles. .. sa) Una decisidén

judicial previa, que, © bien no ha remediado la lesidn de

un derecho fundamental cometido por otro poder publicoc,s &

lo ha lesionado directamente con su propia actuacidn”.

De otra partes, si el agravio pracede de un acto u
omicidn del poder judicial. sigue teniendc el procedi-
miento gue estudiamcs caricter reparador. aunque, €n ecste

sdlo cidn del poder legislativo Y del

ello. por €l miemo razcnamiento gue

poder judicial antes de cecaculcar =1 derecho




fundamental, detia. bien ctorgar el amparo, bien elevar
cuestidn al Tribunal Ceonstituciona cohre la presunta

inconetituciconalidad de la norma que tenia gque aplicar en

el proceso y noe lo hizos l1a vulneracidén por el poder ju—

dicial de la Constitucidn es evidente.

Prosigamos con las rectantes caracteristicas:

- La elevacién de dicha autocuestién de inconstitu-
cicnalidad por a Sala Tribunal Constitucional,
depende de que cse dé el supuestc de hecho previstoc por el
art. =L es decirs. que la Sala haya dictado una
sentencia ectimatoria del recurso de amparcs
circunstancia que, a tencr del citado preceptos cbliga a

ia Sala a remitir dicha cuestidn 21 Fleno.

La declaracidn de inconstitucicnalidad, como Se
desprende de 13 remisidén quse
arts. 38 v s=. (todos elleos de la LOTC). tiene los mismos
efectoe gque las sentencias dictadas en recursos Yy Cues-—

tiones ce inconetitucionalidad.

caracter ccocncireto © abetiracto del

puestcoc conocimiento de di-—




1nc0n5t1tu:10nalidad.

cérveses sin embargos Que el razanamientc del
legislador en este supuestcs €s tota.mente inverso al

motivador de la cuestidn de incoﬁstitucionalidad:

AungQues indudablemente. para que el Flenc conoc-ca de
la inconstituciconalidad de 1a norma que le propone a
examen la Sala. es necesaric que dicha norma hubiera sido
la "causante" del actoc que a cu vez ha sido el que ha
provocado el agravic &l derechc fundamental -—-como Yya
tendremos ocasidén de estudiar— cuando elevada la cuestidn
de inconstitucicnalidad no se deduce del razcnamiento del
ato la incidencia de 1a norma cuestionada en el fallo
del procesc “a quc" fart. 37 LOTC)s la cuestidn de
inconstitucionalidad cer4d inadmitidas porgue el fin que

ce protege mediante la mismas no es sclamente la "consti-

tucionalidad” en si de las normas con fuerza de leys sino

también el impecir efectcs inconstitucicnales en el

Err cambicos pussto gque en 1a autccuestidn d=2 inccons—
titucionalidads 21 amparo e=td ya otorgado, ique es lo
que ce protege mediante 1la declaracién de inconstitue-
cicnalidad de la norma.de la gue trae crigen el acto

infractor del derecheo fundamental?.




El procedimiento Hde la autcocuestion de inconstitu-=
cioraiidad tiene comb fin defensa abstracta de la
Constituciocns la cocherencia de las actuacicnes del
Tr ibunal Conetitucicnals coherencia ques dado la misidn
que tiene dicho Tribunal —intérprete supremo de la Cons—
titucién— 1mpone que en pcte Ccaso =@ asuimas no =clamente
1a defensa de la misma frente a un actc vulnerador de un
derecho fundamental o litertad publicas sino tambieén Ssu

proteccion como Norma Suprema (118) ys. en consecuencilas

ce proceda & la depuracion abstracta del Ordenamientc ju—

ridico.

Ademi=. como las Salas dei Tribunal Constitucionals

como asimismo €1 Flenc. no estan cujetas a la ley ordina-—
a Canstitucion {art. LOTC) s podran  pov

en base a ella, y aun coirtradiciendo la ley

ordirarias vestablecer el he fundamental que la ley
ordinaria aplicada en ; ; ! vialadc.
Case inverso puess a8 2 . Grgancs
3urisdiccioﬁales gues &l estar sometidos & la ley
crdinaria y @& a Constitucidomns deberans 2l objeto de

1z cuestidn de inconcstitu




cionalidad.

Como puede apreclarses la consecuencia que deviene
de esta argumentacidn recpecto a 1la aplicacidn de la
Constituciéns ya sea por las Salas del Tribunal Constitu-
cional & bien por el Flenos es. de otra partes chvias va
gque es confirmadora dei: tenor del art. 1 de la LOTC., gues
come hemos comentado. sujeta al Tribunal Constitucional
sclamente a la Constitucion, y a la Ley Organica del

MisSMO.

]

Una opinidn interecante ha side la ge Garcia de

Enterria (119). cuando conmciderz gque el ampart constitu-
cicnals "al abrir 1a declaracion de inconstitucicnalidad
de dichas leyes. {(las que dieron causa a la vulneracidn
del derecho fundamental o libertad publicals ha
instaurado en la préactica uwi verdaderc recursc directo de
senmetitucionalidad”s ya  Que al i1gual gue aguéel, la
inconstitucicnalidad. tiene

depuracién dentro del Ordenamiento ju-—

~netitucionales.




Si bien ello es cierto. hay que tener en cuenta gue.
conforme ha declarade €l Tribunal Constitucional (120)

"la dnicoe que cabe de acuerdoe con el art. £S.2 de la

LOTC. es la impugnacidn indirecta o mediata de las leyes

gque lesiconen derechos fundamentales © libertades publi-

cas. Ferc. para ellc debe i1mpugnarse directamente un acto

de un poder publico del gque dearive inmediatamente la

lecicn del derecho fundamental o de la libertad publica".

Car ctra parte -—apuntamos nosotros— dqué  interes

tiene el recurrente en amparco, CuUuyo derecho o libertad
ptiblica conculcada va le ha seido restablecideo por la

centencia de la Sala, en la declaracién de inconstitu—

cicnalidad de la norma en la que tuve su origen 21 agra-

via®.

Habiendo estudiado esia problematica 2 fondo con
motivo del presuto derecho de las partes a la emisidn de

un falle cevstitucional. nos remitimes al Capitulo VI

{121) en dcnde kRretamos esta cuestidn.

(120) Auto B1/6C de S-11-1980.

{121) Vad. pp.184 y s5.




2).- LDS CONFLICTOS CONSTITUCIONALES DE COMPETENCIA.

Censtitucionalizado el derecho a la autonomia (art.2
CE.}s y organizado territorialmente el Estado en base a
las 1llamadas Comunidadecs Autdénomas {art. i37 CE.).

mediante la atribucidn al Tribunal Constituciconal del

conocimiento de les conflictes constitucionales de compe-—

ternci1a entre el Estado vy las Comunidades Autdénomas © de
éctas entre =i, ubicadocs en el Capitule II del Titule VI
“De los conflictes constitucionales”. el Tribunal Consti-
tucional resclvera aquelles conflictos que puedan surgir
como consecuencia de una disposicidn, resoclucidn. ¢ actos

emanada por 1os Grganos del Estade ¢ de las Comunidades

Auténomass asi como de la omisidén de los mismos (art. 61

LOTC), que vulneren las competencias atribuidas a dichos
sujetos, por la Constitucicons los Estatutes de Autonomia,
o las Leves orgéanicas u ordinarias. dictadas para de—
limitar los ambitos propilos del Estado y las Comunidades

Auténomas fart. SS9 LOTC) .

Ancora biens =i el acto trae causa de una norma con

rango de ley que le hubiere atribuido la competencia

distribucidén de

controvertida, en contraposicién & la

competencias que realiza 1la Constitucion, conforme

prescribe el art., &7 LOTC: "El conflicto de competencia



ce tramitara desde su inicios © €1 SU Casoy decsde que en
defensa de la competencia ejercida se invocara la
existencia de la norma legal habilitantes, en 1la forma

prevista para el recurso de incanstitucionalidad".

Como bien dice Almagro Nosete (122). cuandco suceda
el supuestio de hecho previsto por la normas =€ impone por
el art. &7 LDTC, un cambic de procedimienitos Y& que el
iniciade ante el Tribunal Constituciconal como  un con—
flicte constitucional ~ competencia. Se trocara por el

de un recurso de inconstitucionalidad.

Mo chstante., respecto del razonamiento gue da el

autor citado como gener ader de esta mutacicdns a csabers

que "el actc que reune las formalidades legales de

proguccidns no pued : anularses en puridad de conceptoss
; amente no ha sido declarada inconstitucional la

de cobertura, por tantos 1z declaracidn

la competencia controvertidas pasa por

una previa declaracién de inconetitucicnalidad de de-

terminadcs preceptcs cde una ley" (123}, debemos expresar




nuestra disconformidad. va que contradice —aungue £xpre-

camente Almagro sea de la opinidn de gue al contraric la
ratifica- la soclucién ofrecida puor el legislador en 2]
art. 5.2 configurador de la autocuestidn de inconstitu-

cionalidad:.

gi la sentencia de la Sala del Tribunal Censtitucio—
nal podia contradecir a la mnorma ordinaria vtorgando el
amparcs sin tener en cuenta <=i el agravio al derecho
fundamental provenaa de 1a inconstitucianalidad de una
norma con fuerza de ley. claramente se puede apreciar Que
la sclucidn adoptada por el art. 67 LOTC es absclutamente
diferentes ya gue hace jugar come prejudicial a la =0
lucidn del conflicto conetitucicnal de competencias la
declaracién de inconstitdcionalidad de la norma en la que
se apoya competencia controvertida. En cambics nNo
jugaba coamo prejudicial al otcrgamiento del amparos la
declaracidn de inconstitucionalidad de la nocrma de la que

traia causa el agravicoc a1 derecho fundamental.

requlac:on efectuada nos parece correctas
competencisa controvertida es inconstitu—

de gue este atribuida por una norma

con fuerza de ley. es s 1M ambhisn ec inconstitu-

2

cignai la norma guie . ons _ es interesante =in




embargo apreciar gue el razonamiento del art. 67 LOTC

evactamente invercso al del ‘art. S55.2 de la misma Ley.

feci. en el supuesto de que el actc emanado por el
¢rgancs ya del Ectade ¢ de la Comunidad Autdnomas
provenga de la interpretacidn correcta de una norma
—-Eetatutcse de Autonomias leves organicas & leyes
ardinarias—- gue contravenga la dietr-ibucidn de competen—
ciac entre el Estado Y las Comunidades Autincmass la
colucién adoptada por el art. &7 es eficazs ahora biens
iLgué ccurre en el casoc de gue el acto provenga de una in-—
terpretacién obtusa. y no pareciéndclo asi &n principics
21 FPlenc haya cambiadc vya el procedimiento del conflicto

constitucicnals por el del recurso de inconstitu-

cicnalidad, vy 1llegadoc 2} momento de dictar sentencia

aprecie gue dicha norma enjuiciada No €S incenstitu-
cionals sinoc gue €5 incorrecta la interpretacion

efectuada de la mi=ma”.

£1 Flenc del Tribunal Cormstitucional . puesto que ha
tramitado el conflicte como si de un recursc de inconsti-
tucicnalidad <ce tratase, debera dic:ai una sentencia
interpretativa de ce gstimacion de la inconstitu—
cionzlidad en la gue declarard cue sungue la norma no es
inconstitucional, interpretacitn T cambioc gue

criginaba 3 encia controvertida i lc =35, Y& que




ci bien para gue una determinada interpretacidén de una
dispnsicidn pueda ser declarada inconstituciconal se
necesita que sea plausible, que no sea imaginaria (124).
tan bien es cierto que el Tribunal Constitucicnal habra
de tener en consideracidn. el =significado que los

destinatarics de las normas les dan habitualmente a las

mismas. y cbrar emn consecuencia.

En cuanto a la legitimacidns dade que segun los
a-ts. 62 y 63 LOTC podran suscitar esta clase de
conflictes el Geobiernc vy ios dr;anns ejecutives superioc—
res de las Comunidades Auténomas. gretd férmula ha venido
a posibilitar 12 impugnacidn pov parte de estas ultimass

de una 1ley de cotra Comunidad Autdéncma que invada sus

ecsferac de competencia constitucionalmente reconccidac,

ya que cenforme al art. 32.2 (125), las Ceomunidades

Auténo.aas -—-como  pusco de manifiesto Redriguez Oliver
(126)- s&lo podian 1mpugnar laz leyes del Estado oue
afectardn a su &mbito de competenciass Y nunca las de
otras Comunidades Auténcmass aungue eéstas, igualmente.

jncurrieran en el miemo vicio.

{124) Vid. infra, pp 334 y 335,

{125) Art. 32,2 LOTC: *Para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad contra Leyes, dispo-
siciones ¢ zctos con fuerza de Ley del Estado que puedan afectar a su propio igbito de autonomia,
gstin tasbién legitisades los frgames colegiades ejecutives y las Asaebless de las Cosunidades
huténomas, previo acuerde adoptado al efecto”

(126] RODRIGUEZ 0'.IVER, Los dsbites exentos del Tribural Constitucicnal Espadol, en El Tribumal
Constitucional, Vel.I1l, op. Cites p.2347.




For otra partes €1 NoS fijamos en €l dato de gue
cuandc el acto ¢ resclucidn trae causa de una nocrma con
fuerza de ley, ésta podra ser declarada inconstitucional
mediante el cambic de procedimiento que relata el art. &7
LOTC, consecuencia inmediata de esta pesibilidad es Que
las normas con fuerza de ley relativas a2 materia de com—

petencia de las Comunidades Autdnomas. podran cer

impugnadas ante el Tribunal Constitucional para ejercer

scbre ellas el control de conetitucionalidad  en todo

momento.

Efectivamente, transcurridocs los tres meses
rnrevistos para la interposicién del recurso de inceonsti-
tucionalidads: bastara gue dicha norma haya tenido algun

te de aplicacidn, normative o no normatives para  con

en dicho acto entablar el conflicte constituciconal

de competencia, y una Vve:z admitido éste en el Tribunal

Constitucional, troccar el conflicto en le custanciacidn
de un recursoc de inconstitucicnalidad.

En cuante 2 los conflictos negativos de competencias
existiedon opiniones contrapuestas acerca de

be la aplicacién del art. &7 ¥ M meecuencia
el conflicte constitucional pueda originar la
declaracisn de inconstitucionalided
nreferimos dejar cimplemente apuntada

(127) sin pruenunciarncs al respecto.




3).- IMPUGNACIONES POR PARTE DEL GOBIERNO DE DISPO-
SICIONES SIN FUERZA DE LEY Y RESOLUCIONES ADOPTADAS POR
LOS ORGANDS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS AL AMPARD DEL
TITULD V DE LA LOTC.

Conforme prescribe el art. 74 LOTC,. "Dentro de los
dos meses siguientes a la fecha de su publicacidéns o en
defecto de la misma, de=de que llegare a su conccimiento,
el Gobierne podra impugnar ante el Tribunal Constitu-
cicnal 1las disposiciones normativas sin fuerza de ley y
reccluciones emanadas de cualquier ¢érganc de las Comuni-

dades Autdnomas”.

De jandc fuera de nuestro estudic las severas Ccri-

ticas que han merecidco el preceptc que nos ocupa (128) el

contenido del mismo —ya contemplade en el art. 161,2 de

la CE. (129)s que ahora se ve dee”cblade en la LOTC,

(127) Vid. coso sostenedores de posturas contrarias: BARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Cfurso
de Derecho Administrative®y Vol.l Madrid 1986, pp. 180 y 181, quien iguala el tratasiento, a
estos efectos, de los conflictes negatives y positivos. En contraposicion, SANCHEZ ABESTA,
Sistesa politico de la Constitucion Espancla de 1978, RMadrid 1980. p.384, sostiene gue “por Su
paturaleza® los conflictos negatives no podrén dar  lugar al procedimiento de declaracitn de
inconstitucionalidad.

(12B) Vid. SERRERA CONTRERAS “Las Cosuridades Autnosas y lac impugnaciones del art. 161,1 de
auestra Donstitucion, en E1 Tribunal Constitucienal, Vol.l11. op. cit., pp.2523 3 25337; RUBIO
LLORENTE Y ARABON REVES, La Jurisdiccidn Constitucional, en La Constitucien Esparcla de 197E.
Estudic sistemdtico.. .. .op. Cit.y p.BBE.

(129) Art. 11,2 CE: °El Gobiernmo podrd ispugnar ante el Tribunal Constitucional las disposi-
tiones y resoluciones adoptadas por los drgencs de lzs Cosunidades Auténosas. La ispugnacitm
producird la suspensidn de la disposicién o resclucién r- urrida, pero el Tribunal, en su Caso




recspecto de las leyes en el art. 30 LOTC (130) ¥y
respecto de las disposiciones normativas sin fuerza de
ley, en el art. 77 LOTC (131)— nos lleva a consecuencias
importantes en cuanto a las materias susceptibles de im-—

pugnacién ante el Tribunal Constitucional.

En primer lugar, los actoe administrativos de carac—
ter normativoe de las Comunidades Autdnomas quedan
cometidas al control del Tribunal Constitucional.
cujeccidns comob dice Almagrc Nosete (132). darda lugar a
que estén scmetidos a2 una duplicidad de jurisdiccioness
de un lado, como todos lce reglamentos de la Administra-

ciéns a la jurisdiccion contencicsa-administrativas (art.

106.1 CE )s y de ctros a la jurisdiccidn constitucionals

sungue come se ha oOpinaco (133), 1 Tribunal Constitu-
onal sélo debers conccer de ellos por motivo de incons—

uciconalidad y 1o por cualguier otro vicic.

Hs*eré ratificerla o lev ntafla en un plaze no cupericr 2 CinCe BESES'.
1300 Art.30 LOTC: "la e ureg o de ura cuestifn de inconetitucionalidad ne
vlgencis ni n ge la Ley, de lz digpesicién rereative ¢ del acte com
ext eptn en e 3 chierny ce agpare en lo dicpuestc por gl art. 1&1,2
cu Presidente, leves, disposiciones rorgatives ¢

te t:tw oy cez cual f

ce foraulard y sustanc or e) procedisl arevicte en los 2
Lz fC"ﬂ]s’lJn de la iepugnacidn Coeum or el Tribunal prJ*Lc:r
1 Tribunal resuelve retif
hubjera dict




Mo guedan agui lac especielidades que imponen el
Titulc X de la LOTC ern materia autonémica. Dado que el
art. 77 LOTC, remite para la sustanciacidén de este
procedimientc a los arts. &2 vy 67 también de la LOTC. ¥
1 art. &7 preve. comc ya VIMGSs un cambio de
procedimiento cuando ce produzcan determinadocs
regquisitoss en buena ldgica pues, cuando leos requisitos
Jque contempla el art. 67 e produzcans habra lugar a esta
transformacidéns por lo cuals también las impugnaciones

gue ahora nos ocupan pedréan conducir a la declaracidén de

inconstitucicnalidad de una norma con fuerza de ley.

Cuando la inccnstitucionralidad de una disposicidn
cin fuerza de ley ¢ una resclucidén de las Comunidades

auténomas traiga causa de una norma con fuerza de ley, se

=3} procedimiento establecido para la

suctanciacidn del recursc de incenstitucicnalidad. a fin
que sea cbjetc de cenccimiento del Tribunal no sclo la
presunta inconstitucionalidad de la disposicidn =in

4

fuer-a de ley, sinoc tambien l1a norma gue con dicho rango




De lo expuecstc cabe sacar las consecuencias

siguientes:

Cuando el reglamento o la resclucién impugnada
fuesen decarrcllo de una noyma Con fuerza de leys se s&-
guira el procedimiento del recurco de inconstitu-
cicnalidad para declarar también la inconstitucicnalidad

de ésta.

- Dado que el Gobierno podra impugnar lce actos
rormativos sin fuerza de ley ¥y las rescluciones de las
Cemunidades PAut¢nomas. en el plazc de dos meses a partir
de la publicacidn de lics miemcss ¢ en su caso, desce que
llegare a su conocimientos es  evidente que este plazo
otorga al Gobilerno unas Mmayores pesibilidades de

fiecalizacidn de las normas con fuerza de ley gue afecten

a materia autondmica, Y& ue mediante la impu nacidn de
7

aquélics podra  lograr 1la declaracidn de inconsti-

tucion=lidad de éstas.

Decde esta percspectivas temande en cuenta este dato
Gohierno  tiene una ooslcion

legitimados pera




pungue hava transcurrido €l plarfo para ejercitar
el recurso de inconstitucionalidads, {arts. 27 y ss. de 1la
LGTC) ciempre gue una norma afecte a matesria autonémicas

el Gobierrno podra llevar a cabo las conductas siguientes:

— Eeperar gue en cbeervancia de dicha ley la Comuni-

dad Autdnoma dicte un reglamentc ¢ una resolucidn. para

asi -al amparc del 161.,2 CE vy 76 de la LOTC—- impugnar

dichce actos lo que traera comop consecuencias conforme al
art. 74 LOTC, 1la pusibilidad de declzarar inconstitucional
la norma con fuerza de ley de 1la que trae causa la

recolucidén recurvida. O

Ecperar & gue la Coemunidad futénoma basandose en
dicka norma dicte una resolucidéns dispasicidng ¢ actos a-—
tribuyéndocse una especifice competencias y en el plazo de
doe meces suscitar un conflicte de competencias el cu&l
también ilevarad a la declaracidn de incenstitucionalidad

de la norma con fuerza de ley En 1a que S€ apoyaba.

erencizas respectoc al tema gque tratamross
iniciado el control de 1la constitu-
medic de un conflicto de competencias ¢ de
revicta en 74 vy 77 LOTC, no
Triburnal Consti-

1ce diferentes




grados de rapidez que tienen les respectivos

procedimientes.

- §i =e pretende 1mpugnar una norma con fuerza de
ley planteando un conflicto de competencias el conflicto
debera plantearse en el plazo de dos meses a partir de la

publicacién del actin que vulnera las cocmpetenciass fart.

&P LOTEY {134) pudiendo =1 Gobiernc, & piantearlo
]

directamente ante el Tribunal Constitucionals ¢ reguerir
primerc al drganc ejecutivo superiocr de la Comunidad
puténoma de gue se trate flart 43.2 LOTC){(135) para en su
caso plantear después el conflicte ante el Tribunal Cons-—

titucicnal tart.65.5 LOTC)Y (136).

E<to. en el casc de cue €l érganc recurvente sea el
Gehierno. Si lo es un érganc ejecutive dc cualguier Comu-—

idad futérnoma, no pedra nunca plantearlo directamer e

sruzndo el Gebierno comsifere Que ung dienpeicién ¢ resolucién de una Ceaunidad
gtz e! orden 1z ectzblecide en la Censtituciém, en les Ectatutce de
podid frrealizar directzsente znie &l
ve pecec, &) conflicto de cospetencia, ghacer uey del
icule siguientey, glle, sin perjuicic, de )
sucidn, con lee efectes correspondiente
los dos

= T E
pea € ™
[

ey L




sinc gque tendra que pasar pov el tramite de los regques

rimentos.

- En cambic, la impugnac:¢n de una norma con fuer:za
de ley cuyo eorigen Sea la impugnacidén prevista en los
-

arts. 76 y 77 podra fermularce en un plazo SUper 1or s

puestc que el art. 76 ectablece el plazo de dove meses

partir de su ' ) o "desde gque Ilegare a su

conccimiento” (del Gobierno) .

1ina ve: descritos todas los proecadimientos mediante

lee cuiles podréd declararse jnpconstitucicnal una Normas
podemos concluir en gue tienen caracter de control
concreto . tantc, reparador de la actuacién del
poder legislativis l1a cuestidn de inconstitucionalidads.
araciones de inconstituciconalidad de las normas

1 conocimiento tanto de un recursc de

12 denomine

de un

constitucicnal de competencias 4 de la

nacién por el Gobiernd de dispocsiciones normativas

cin fuerza de ley a tenor del art. 161.2 de la Constitu-

vistos




previc scbre Tratados Internacionales.

En definitivas en nuestro cistema constitucicnal el
control concreto predomina cchre el control ahstracto
(137). come lo prueba la abundancia de ésta ultima clase

de controles.

For ltimos y a tency de lo expuestos debe adver-—
tirse cue habida cuenta de las facultades tam arplias que
tiene el Gobierno para plantear ante el Tribunal
Constitucicnal la presunta inconstitucicnalidad de una
norma con fuerza de leys el comentaric tradicional de que
la unica vzia para la declaracidn de jaconstitucicnal idad
de una nooma, una VeI que han pacsado los tres mesfs que

&1 recursco de inconstitucionalidad prevé parz su inter-—

posicidn a partir de la promulgacicn de la misma, es la

ge la cuesticn de inconstitucionalidadg €52 al menosSs
inexactos ya Ques comn  hemos ectudiadcs ezisten otras
vias de control de la ceretitucionalidads que podran  ser

utilizadas ccn posterioridad 2z dicho plazo.-

0¥0, 2 regulacién de algunos aspectes del recurse de
Cenctitecional, Vel Illy ep. cites pp. 2192 y s5.9
la censtitucionalidadl =z esltve eb favor del




CAPITULD IV: LA VINCULACION DEL PODER JUDICIAL A
LA CONSTITUCION COMO GARANTIA DE SUJECCION A LA
MISMA DE TODOS LOS SUJETOS DEL ORDENAMIENTO JURIDICO.

I.- LA TUTELA JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCION
A TRAVES DEL FROCESO JURISDICCIUONAL. SU GARANTIA:
LA CUESTION DE INCONSTITUCIONAL 1DAD

11.- LA AMBIGUEDAD DEL ART. 117.1 DE LA CE.,s ¥
SU SUEBSANACION A TRAVES DEL JUEGO INTERFRETATIVO
DE LOS ARTS. 9.13 1633 103.1 vy 1046.1 DE LA CEs Y
i1 YS DE ILA LOFJ

I11.—- INCIDENCIA DE LA CONSTITUCION EN LA
AFPLICACION DE LAS FUENTES DEL DERECHO.

Sy CONSECUENCIA INMEDIATA: LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

IV.- SISTEMA DE FUENTES DEL ORDENAMIENTO

JURIDICO AL RBUE ESTABA SOMETIDD EL FPODER

JUDICIAL EN LA LEGALIDAD ANTERIOR A LA
FRGETYTIIr IO DE 1978 c.ssciccarncosnmidaman e it o




I.- LA TUTELA JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCION A
TRAVES DEL PROCESO JURISDICCIONAL. SU GARANT1A: LA CUES-
TION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Sujetar al poder judicial a la Constitucidn es suje—

tar a los ciudadancs y a los poderes publiceos.

Fartiendo de aguella cualidad que predicaba Chioven-—
da de la funcidn jurisdiccicnal, la de ser una funcidén
ceustitutoria (138) —en el sentidco de que mediante ésta se

realiza aquello que debia haber hecho motu propio cotre

sujeto y Qque al no realizarlos el Estado, mediante la

rogacién de su actividad jurisdiccicnal sustituye al
cujeiv en cuestion (139)- puede colegirse qgue s1 los
érgancs jurisdiccionales actuan bajo el imperioc de la

Constitucidén, ellc tiene un efectoc multiplicador.

Efectivamente, tcdo instrumenteo jurisdiccional Lue

(138} CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civily Vel.l, Trad. Gosez Orbaneja, fadrid
153:; 9;.3 y :
(139) A salvo, come entiende la doctrina procesalista de ciertas funciones, ya que debe recordar




pretende el cumplimiento de 1a& legalidad, sirve mediata-
mente al cumplimiente de la Conetitucidn, ya que como la
oy debe ser conforme con agquélla, podemcs deciv que los
érganos judiciales cumplen l1a Constitucidn, cuando actian

lac levees procesales. peneless civiles. etC.ca..

El1 poder judicial cumple la Constitucién aplicando
la ley ern cualquier clase de procescos, ya Jue la protec—
cién jurisdiccional de ésta tiene dcs perspectivas: una.
proteger la Constitucién comc norma juridicas tutelandso
su primacia respecto de las demas fuentes -el derechos vy
otra. protegiendo las relaciones juridicas que la
dinamica de la Constitucidn. insertada en el Ordenamientc

juridico, genera.

ecte sentido, instituciones Qques por ejemplos

tienen como fin inmediato 1a defersa de 1la ley., son

=imiemo instrumenios gque defienden la Constitucid..

Bajoc esta perspectivas el recursc de casacldn. en

cuanto gue esta d4irigido a reprimir la infraccidn de la

ieys B2 i vstrumento de fonsa de la Constitucidn res

cifn baje




pecto de 1as infracciones que de ésta pudieran realizar
los drgancs judiciales ya Gueée, al defender la ley. in-
directamente esta coadyuvando a lea defenca de la Consti-

rucién, dado que toda ley debe ser conforme con ésta.

De 1gual forma, el recursa contencicso—administrati-

vo puesto que es intrumento de defenca de la ley. 1lo es

también de la Constitucion.

Ahora biens iqué courrira cuando la ley

contraria a la Constitucidn?.

El1 poder judicial es el maximo garante de la Consti-

tucidn {(gque noc supremoc ya Gue éste sélo 1o es el Tribunal

Constitucional). en el supuestc de que las leyes gue
apligque sean conformes con la misma. For ello, si las
normas cue tiene que =~licar contrarian lo previstc en
aguélla, dada 1a irrevocabilidad aque generalmente posee
el juicic jurigdiccional,tamhién pcdria ser  uno de sus

mayores transgresores

En consecuencia, afirmar gue eviste =1 control de
constitucionalidad de los actcs normativeos con fuerza de

ley sin afirmar que ese control es 3urisdicciﬁnal. es umna

proposicidn que carece de contenido. S1. como dijera




falamandrei (140), la jurisdiccién es la necesaria prose-
cucidn de la legalidad. esa "ayuda" gue la "legalidad"
necesita de la jurisdiccicu debe conllevar el centrol de
la constitucionalidad de la legalidad, a fin de que el

cistema sea perfecto.

Si la legalidad necesita de la funcidn jurisdiccio-
nals & bien la funciaén jurisdiccicnal se adectia completa—
mente a la legalidad ordinaria (y, en ese casbs Se

sustrae al cumplimientc de la Constitucidn en pro de la

ley)s & bien a fin de poder cumplir la Constitucidn

revisa la constitucicnalidad de los actos del poder
legislative. Ello implica el control constitucional de
los actos normatives por parte de la jurisdiccion

crdinaria. "Tertium non datur".

Fiénsese = éste respecto que aunque los érgancs ad-
ministrativos estan obligados a cumplir la 1lay. el
legislador constituyente al poner en MmManos ge la
Judicatura el instrumentco de 1la cuestidn de irconsti-
tucionalidad. habra logradc en definitiva sujetar la
i dministracién a 1la Canstitucién. En efecto. cuando se

conozca en via juriediccional de la actividad administra

(140) Vid. nota n? B.




tiva, 51 ésta no respetara los valores constitucionales,
en funcién de la sijeccion a una nerma gque parece
reputarse como presuntamente inconstituciconal. =l drganc
judicial peodra anular el acto administrativo. promoviendo
respectec de la norma de dudosa constitucionalidad, la
respectiva cuestidn de incongtituc1onalidad. En el casos
naturalmente, de gue el Tribunal Constitucicnal declare

dizconforme con la Constitucién dicha norma.

Ellc implica la fiecalizacién de los actes del pcoder

legislativa por el poder judicial. Aunque en nuestro

sistema juridico continental, en el gque leos principics de

los Revolucidén Francesa 3e hacen sentir auns cuestea
trabajc sntender cualgquier clase de limitacidn que se
establezca en detrimente de un poder representativamente
legitimacdc. scbre tedo =i la limitacidn se ectablece en

beneficic de otroc pocers cual ee el judicial (141).

La Constitucidén de 15978 rompiendo la tradicién fran-

cesa del scmetimiento del poder judicial al legislativos

(141) Vid. CALAMANDREI, La Cazacitn civily Vol. 11,

recoger las concepclenes priginarias sobre el
claridad, cudles eran las conceptiones gue llevarcn & con
*neutre”.




fecrmula el sometimiento del poder judicial a la Constitu-

ci16n.

Y, aungue como hemcs expuesto. también se ha creado
un Tribunal Constitucicnai. no cabhe duda que al poder ju-

dicial se le ha otorgadc un ve evante papel en el contirol

de la congtitucionalidad de las leyes.

El poder judicial ectd sometido a la Constitucidn
que es la norma emanada del poder constituyente, antes
gque a la ley. que es l1a morma emitida por un pcder cons-—

tituido por aquél, el legicslativo.

ha dicho (142), el imperic de la ley quse

consagra la Constitucidn nc cabe confundirlo con la tira-

nia de la ley, porgue como afirma Garcia de Enterria

(143}, el poder legislativo es "eervidor y no  senor del

Derecho".

Tan importantes efectos implica la sujeccidn del po-

der judicial a la Constitucidn gue, aungue nc s hubiese

creado el Tribunzl Consiitucional. se podria, con base al

oder judicialy en E1 Poder jusicialy Vel.1ly op. it

¢ mheo ory V4 2 -
;éw’E-h-.- i fm.u, t:dE:
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debter de chservancia de la Constitucidn por el peoder Ju-
dicial. afirmar gque existe el contrcl de la constitucio-

nalidad.

No se olvide que asi precisamente nacié¢ el control.
En efectc, =i una norma es contraria a la Ceonstitucidn,
el d¢rganc judicial debera solucicnar de alguna forma la
contradiccidén entre la norma ordinaria vy la Constitucie-—
nal. al cbjetc de decidir =] procesc del que estad co-

nociendo:

- 8i la norma es contraria a la Constitucidn, el or-
ganc judicial si observa la ley no podri cumplir la Cons—
titucién. De iguai forma, si opta por el cumplisientc de

la Constitucidn dejard de observar la ley.

- iDu#é debe hacer el poder judicial para cumplir la

Constitucidn?.

La contestacidn a estie interrogante es el fundamento
del contrecl de la constitucionalidad. que nacié -como s
recordara- cuando en Estados Unidos 21 Juez Marshall, en

Marbury v. Madison (144), se encontrd con la dis

cbra de SANCHEZ RBESTA,

entericia del cazo Marbury v, Madison se puede encontrar en la
conztitucionales y textes politicos, Madrid 1978, £p. 319 2 321,




yuntiva de, ¢ ten=r gue inaplicar 1a Constitucidn ¥y
aplicar una Ley Federals, & por €l contraric. actuar a la

inversa (1457 .

Este es el origen de la "judicial review"” ¢ revisidn
judicial de las nocrmas. ya que a partir de la resclucidn
de ese famcso casc. en el cual se aplicd la Constitucidn
de los Estados Unidos de América, en vez de la del Estado
miembro. se configurd por medio del precedente el control

judicial de la constitucionalidad de las leyes.

La novedad en nuestra Constitucidn no es sélo y como
hasta 1la saci=2dad se ha repetidc la sujeccién del poder
legislative a la Censtitucién. La gran innovacZidén —en

nuestra opinidén- =25 gque ésta sujeccion del poder

legislative se valga, aparte de la institucionalizacién

de un érganc especial creado para ello —Tribunal Consti-
tucional- de la vinculacidn a l1a Constitucién del peoder

judicial.

(145) Vid. GARCIA DE ENTERRIA, La pesicién juridica del Tribunal Constitucional en el sistesa
pspanols pesibilidades y perspeciivas, ey £1 Tribunal Censtitucionaly Vol.ly ep. cites pp. 27y
es, en concrebo, p.30 3 HAMILTON, El Federalista, Mejico, 2.ed. 1957; GRANT, £l control de la
constitucicnaiidad de las leyes. LUna contribucién de las Aséricas 2 la Ciencia Politicay
Rev.Fac.Der. Mejico 1943; LAMEERT, Les origines du controle de constitutionalité del lois d’Etat
par la Judicature federale aux Etatc-Unis, en Revue du Droit Fublic et de 1a Science Politique en
France et &4 1'etrangers T. 50, 1932; EINRUDD, Le erigini detrinali e storiche gel controllo
giudiziario sulla costituzionalits delle leggi negly 5. L. Turin, 1931,




La Constitucidn preve el control de la constitucic-
nalidad por parte de los drgancs jurisdiccicnales en todo
tipo de Pprocesos. le que ocurre es Que cuando se
produzcan  unas determinadas circunstancias —que las
normas a aplicar pudiesen ser inconstitucicnales, siempre
que sean de crigen posterior a la Constituciédn— debera
promoverse la respectiva cuestidn de inconstitucionalidad
para que el Tribunal Constitucional lleve a cabo el
ultimoe grado de contraste entre la norma ordinaria y la
_onstitucién, perc, desde luege, la proteccidn de 1la

Constitucién respecto de la norma inconstitucional gque la

conculcas empieza en €l procests en el enjuiciamiento ju—

riediccional.

El peder judicial ccupas en consecuencia, un puesto
importante en 1a defensa de la Constitucions y en tal
forma ello es asi. Gue para los érgancs integrantes del
mismo se ha ampliado sin duda 21 haz de funciones en que
consiste su funcidn. Asi como anter. el poder judicial se
limitaba a ser la boca que pronunciaba las palabras de la
ley, ahoras la existencia de una Constitucién rigida les
ctorgas el deber y el dereche de —como ha dichco Sainz de
Robles (144)- administrar una justicia gue "no 25 unica-
mente la gque formalmente cumple las garantias

establecidas =n la ley, sinc 1a que realiz2 plenamente




los wvalores inherentes al Ectadn de Devecho {art. 1.1) a
traves del cumplimiento plenc de la ley". E1 poder

judicial respeta, aplica y ccntreala ley.

Si b'en es cierte gue, partiendc de la imposibilidad

que ahora tiene el Juez de contrelar formalmente la
validez de 1la leys podria considerarse que se han
disminuides los poderes del juesz ordinario (147) . aungue
elloc es en parte verdad, (el juez ordinaric noc puede
controlar la ley viciada por inconstitucicrnalidad formal .
aun en el casc de inexistencia de la ley (148)), no lo es
mercs gque como dijese Calamandrei (14%), "como loes Jueces
no han sido nunca disminuidos porque nNno puedan elles
hacer las leyes (ya que ellc noe entra en sus funciones),
tamp.cc se sentiran disminuidas., de &hora en adelante.
porque se enconmiende a un drganc csustancialmente no  ju-—
risdiccicnal el cometido de deshacerlas, con los mismos

efectos generales que tiene una abrogacidn legislativa".

(14b) SAINZ DE ROBLES, El Foder judicial en la Comstituciém, en El Poder judicial, Vol.l, op.
cit.s p.31.

{147) Vid. CALAMANDREI, La 1legitisidal constitucional de lac leyes en el proceso civily op.
cit.y pp. 110 y 111,

{1431 Vid, infra p.424,

(149) CALAMANDREI, Cerie Comstitucional y futeridad Judicial, en Derecho Procesal Civil 111,
{Estudics sobre el processt civil) op. cit.s p.isd.




11.- LA AMBIGUEDAD DEL ART. 117,1 DE LA CE., Y Su
SUBCANACION A TRAVES DEL JUEGD INTERPRETATIVO DE LOS
ARTS. 9,1: 163; 103,1 ¥y 106, DE LACE, Y 1 ¥ S DE LA
LOPJ.

Comienza el art. 1. de la nueva LOFJ de 1 de Julic
de 1585, con la copia fidedigna del art. 117,1 de la CE,
al gque agrega, comoc noirma a la gqu2 tambien estara
sometida el peder judicial, la Consiitucidn. A su tencr:

"La justicia emana del puebl. y se administira ean
aombre del Reys pov© J.eces y Maagistrados, integrantes del
poder judicial. independientas, inamovibles, responsa-
bles, y sometidos unicamente a la Constituciédn y a la

ley".

Mucho mae afortunada oS parece la redaccién de este

preceptc al mencionarsa expresamente la Constitucidns que

la del art. 1171 CE cuya férmula incurre en un
lamentable descuidc al omitir 1z Constitucidn, aunque

cbviamente, ésta tenga el caracter de ley (150).

Ew afectocs si bien el arincipic del semetimiento del
Suez @ la ley supusc en una gpoca pretérita la implanta-
~idnn del Estade de Derechcs CON SW Gran significado &
intento de negacidén vy evclusién de la arbitrariedad por

g te de los poderes publicoss &n la época actual. el

nuaevo papel del ‘arlamentoc como consecuencia de la entra




dc de los partidos politicess Y del fendmena de las
corruptelas parlamentarias, el Estado de Derechoe wo tiene
ya Sinoc  una significacidn formal, y en consecuencia

también éste caracter posee €1 antediche principilo.

Si el Estado de Derecho unicament. implica que las
relaciones juridice-prliticas de un determinado Estxado se
encuentran regulad-= por la ley, sin gque esta tenga por
qué estar acompanada de garantia material alguna ni terner
que ser expresion ae la scherania populars pobre resulta
&d=ta férmula tradicional para intentar declarar mediante
ella la sumisién del Juez., nc stla a la ley, sine tambien

a ia Constitucidn.

Las repercucsicnes de 1a omisidn que derunciamos No
se han hecho ssperar. Como era previsible, la
insuficiencia del! art. .17,1 CE ha provocado la necesidad
de interpretacidn sicstem&ti-a del mismo en concordancia
con los distintes preceptos constitucionales que se diri-

4 directa o indirectaments al poder judicial.

En éste sentido, Serrand Alberca (151) opina que el
principic de sometimiento del Juez & ley
quede precisados hay gue ponerloc en relacidn con

,1i CE, debiendo ertenderse por "ley". 0 solamente a

categoria “Tormal ds fuente de produccidn del
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Derecho. S1No también a le Constitucidn. y al resto Zel

Ordenamiento juridicos ya que como expone Gimeno Sendra

152), pov Ley "no cabe entender cualguier disposicion

normativas sino que antes al contrarioc. el Jue:z esta

sometidos en primer lugar a 1a Constitucidn’
P

Mas. o sélo el art. 9.1 impone esta interpretacidn

del art. 117.1, ambes de la CE. Otros preceptos consti-

tucionales abonan la Mmicsma.

Asi. por ejemplo, i1 la Administracion Fublica

-segun el mandato constitucicnal— debe actuar con someti-

mientce plenc a la ley vy al Derechos (art. 103,1 CE)

(153), siendo revisable su actuacién por les Tribunales

(art. 106,1 (1536sa)s &z0MO podrian estos controlar si

ellps unicea-—

agquélla ha actuado bajo el Derecho, estando

mente sujetos a la ley?.

al art. 117 CEy) en la ubra colectiva, Cosentarios a la Cons-

(151) SERRAND ALBERCA, (Coaentaric

t1tucitn, dirigidos por BARRIDD FALLA, Madrid 1980, p.1150.

(152) BIMEND SENDRA, Fundamentos de Derecho Frocasal, op. cit.. p.48.

(153) Art. 103.1: "La Adairistracitn Fuulxca sirve con objetividad los intereses gemerales y

actia de acuerdo con los principios de e ficaciay jErarguids descentralizacién, desconcentracidn y

coorz-.acibn, con sceetimientc plano 1 la ley y al Derecho".

(153,,4) #rt. 108,12 °Los TRibunales controlan la poto.tad reglazentaria y la actuacién adeinis-
1=
R

trativa, a3l COSD gl sometigiento de esia &

al
150

s fines gue la justif 'cai :

PR ————————— U
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ige
el poder judicial unicamente esta vinculado a la ley ¥

nooa la Constitucidn, conduciende ello a la incbservancia
de un buen numero de preceptos constitucicnales. Vars

4

artes. 9,13 533 06,1} 163 etc.as) 25 cuficiente para Qque

no  haya duda alguna scbre el sentido amplic en el que ha
que entenderse el término "ley® al que alude el art.
117+1 EE.

Ne obstantes y s10 per juicic de Qque cea imposible
malentender al legiclador constituyentes es de agradecer
al legislador de la LOFT gue haya cubsanado la cmisién
afectuada en el art. 117:1, despe jando cualquier duda

sabre el sentido del mismos Ya qu> sl alguna existia

todavia. 21 Titulo Freliminar de 1l2 LOFJ, y en concietos
los arts. > y 7y MO dejan ya resquicico algunc para dudar

del sometimiento del poder judicial a la Constitucidn.

Volviendoe al tema gue nos ccupas y segun declara el
art. 1,1 de la LDPJ, laos dirgancs judiciales actuaran so-
metidos al imperic de la Conctitucién y de la ley, de lo
que cabe predicar, el cometimients a su vez de éstoe al
Ordenamientce juridicos ya que como Guiera Que es la Cons-—

be la mpcervancia del misSmo

i

ucidgn 1la gue rec

(art.9.1CE), v el poder ju 5 encuentra scmetido &

1]
i
(n
-
M
-
1]
—
1]

ella, el silogismo S cierra predicando 1a vinculacidn

del poder judicial a agueéel.




II1.- INCIDENCIA DE LA CONSTITUCION EN LA APLJCACION
DE LAS FUENTES DEL DERECHO. SU CONSECUENCIA INMEDIATA: LA
CUES11CN DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Decpués de haber establecido el art. 1 LOFJ que les
Jueces y Magistrados estan sujetos a la Constitucidén v a
1a ley, el art. O reitera lcs mandatos constitucionales
dedi-andoses y en ello es encomiables a pormencrizar la
incidencia de 1la Constitucién dentro del sistema de

fuertes.

a6 fin de leograr claridad en la exposicidn de este
asunto. repasaremocs la incidencia de los citades arts.
respecto & la aplicacién tanto de las fuentes ordinerias

como de la propla Constitucidi.

Lz vinculacién que prescribe el art.S de tcdos los
Jueces y Tribunales & 1a Constitucidn como norma juridica
SUpTema s recabandala asimismo  COmo criterio hermenedtico

e la aplicacidn de cualquier ley o© reglamento, s un
ierto del precepto gue glosamos.

u_a Constitucidén es la norma suprema del

aordenamiento juridico. Y vincula a todos leos Jueces Y
Triburnales, Qulienes interpretaran y aplicaran las leyes Y
los Reglamentos, segun leos preceptos Y principlos consti-
me a la interpretacion de los mismas
= TEesSOlucCliones dictadas por el Tribunal

todo tipo de procesos."”

=

cién que el irt. Ssl1 realiza respect

del caracter hermensdtico de la C jtucidén =s precisa y




clara. A su tencr,

Derecho debera

cenforme a los preceptos y principic

La consecusncila

importante. De aqui

principlos

funciones: Como

hermeneuticos (154).

E] sometimiento

obsarvancia

gque ella

norma juridica

prescribas (R e

interpretacidn del

sa (155),

disponga

=1 incisoc ultimo

preceptocs Y PTrinciplos

interpretacidn, debera

]

principit, resi
14EC

la aplicacidn de

hacer

conctitucionales

fuentes

de la misma en los limites y C
mi=ma ecstablece.
suprema

criteric
Oy
teniendo en Ccuenta

del arts

da

il

lguier fuente del

C

se conforme 1a Constitucidn,

a

e constitucionales.

a sacar de ecte precepto -es

arranca gue los preceptos Y

tienen una dualidad de

directas. Yy como criterics

la Constitucidn impone la

on el contenide
Asi, habra gue aplicarla como

y directa cuandc ella asi lo

hermenedtico para la

-denamiento juridico cuando asi lo

ademas. como establece

=
]

ot

.1, que la utilizacidn de les
ccnstitucionales como criterics de

adecuarse a la interpretacidn

ALLA, La Comstituch
rechey Vol.

F
g

es ¢el Dereche en La Cons-

firms e, "desde el
carvierte en nerea (es
rarRa SR Convierte en

1
i
A
%]




que de estos haya realizado el Tribunal Constitucional.

fhora biens équé sucede cuando el poder legislativn
desacata la Norma Suprema?, <fque compor tamiento tendra
ante esta vulneracidn el pader judicial?. Observemcs cual
es el tratamientc que reciben las normas de dudaosa conss

titucionalidad.

-

Freceptuado por los arie, 15 231 de 1a LORJ ¥ 2.1 CE
1. obligatcriedad de los dirgancs jurisdiccionales de
respetar la Constituciéns los arts. 163 CE, 5 LOFJ en sus
neg. 2y 3y 35 y ss de la LOTC (1S5&4),. refieren las actua-
ciones que deberan llevar a cabo los érgancs judiciales
cuando duden de la constitucionalidad de la ncirma que

tienen gue aplicar.

Dejanda aparte el tratamientc gue recibird en el

procesc jurisdiccionalg la norma inconstitucional que ve-

gule un derechc fundamental (157). la ocbligacidn

E: Cuande un drgane judizial considere en algin proceso gue ums neraa con rango

p i raso, de cuya valide: dependa el fallo, pueda ser coniraria a la Consti-
tucibny p uestién ante el Tribunal Constitucicnal en loz supuestos, en la foraa v con
los efectos que ezca la ley, que en ningun Caso SET 4N SUSPERSIVOS.
frt.5,2: Cuando un drganc judicial considere, en algln proceso, Que la noiea con ango de leys
splicable al caso, ce cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién
olanteerd la cuestién ante el Tribusal Constitucional, con arreglo @ lo que estatlece su Ley
Qrganica.
hrt.5.3. frocederd el planteamiento ce la cuestién i tucionalidad cuando por via
interpretative no sea posibie la aroscdacitn de la norss al orc to constitucional,

4E" 15 3 -
(157) Vid. infra, ;




de respetar siempre l1a Constitucidén como norma juridica
supremas pov tanto, respetando el principioc de jerarquia
normativa y €l de comretencilas, Y en consecuencia, neo
pudiendo aplicar wninguna norma que la contradigas
hienformal © materialmente, se conseguira a través de las

siguientes actuaciones:

- Cuando una disposicicien tenga interpretaciones
diversas. en el caso de que alguna (c algunas) de ellas
fuera de dudcsa conetitucicnalidad, procedera la in-

terpretacidon que resulte compatible con la Constitucion.

—~ Cuandc 1la norma sea contraria a la Constitucién 6
suscite dudas: S€ promovera cobre la misma cuestién de
inconstitucicnalidad a fin de que el Tribunal Constitu-
cioral dilucide su presunta contradiccién. Desde esta
perspectivas el proceso jurisdiccional sirve de causa
gficaz para el nacimientc del proceso constitucional en
el que se revisara la constitucicnalidad de los actos

normatives coa fuerza de ley.

Al cumplimientc de la Constitucidén coadyuva por lo
demas, 21 numero 4 del art. S LOFJ. a cuyo tenor:

4. “En tudos los Cé&
recursc de casacidns sSera

ascs en que segun la ley, procceda
suficiente para fundamentarlo




la infracccién de precepto constitucional. En este
supuestoe  la competencle para decidiv el recurso
correspondera siempre al Tribunal Suprem. cualezguiera
que cean la materia, el derecho aplicable y el orden
juridiccional.”
Despues de este breve recsumen csuperfluo resulta
justificar. como la funcidn jurisdiccional ha visto

complicarce cualitetivamente la actividad en que elle

consiste:

La aplicacidn del derecho al caso concreto com=
porta, desde la entrada en vigor de la Constitucidn, la
realizacién de una labor de calificacidn juridica sobre

la norma que en cada o le sirve de fundamentc al

organc judicial, para declarar la produccidn de un efecto

juridico.

- E1 drgano judicial tendra como tarea previa a la
de emitir cualguier resclucién, enjuiciar constitu-
cionalmente 1la mnorma gque vaya 4 plicar. Queda cbligado

pues T A der aplicar cualquier norma. a recomponer la

jerarguia Aormativa preceptuada por la Constitucidn.

Importante { la funcién gque la Constitu-
cién le ha encomends Foder idic y: e es
condicidn 11 q um" ., para la consolic ién del Estado
social mocrati de Derescho & Que 3 hae Ccons—

6 !

tituido.




Aungue el “oder Legislativoe se afane en poner en
concordancia la leaislacian antericr Zon la Constitucidn,
e igualmente., el Tribunal Constitucional trabaje con una
prolijidad sin limites, como indica Olleroc (158), "sin la
Judicatura la Constitucidn tardaria largos anocs en entrar

practicamente en vigov .

La labor gue gue tiene que realizar la Judicatura

odria expresarse diciendos que. decde la promulgacién de
]

la Conetitucidn los dirganos judiciales para aplicar
cualguier normas deberan aplicar también otra, la Consti-
tucién., & mejor dicho, 1a aplicacién de cualquier norma
exige la aplicacién tacita o expresas directa o 1ndirecta

de la Constitucian.

antes el Juez conocia de uncs determinados hechos
lific aci¢én juridica, ahora también

calif:caciédn juridica de las normas




miento de la Constitucidn -—en virtud del art, 9:1 CE ¥ 1

LOPJ- mediante la aplicacién de la ley. tart 117.,1 CE.)

ys en el casoc de que ésta pudiera ser inconstitucionals vy
conforme al art. 163 LE.. remi:iendo cuestidén de 1ncons—
titucionalidad &l Tribunal Constitucional para que éste
decida scbre 1la censtitucionalidad de la misma. Esta
cbligacién sin embargc. no &5 uniforme respectc de toda
clase normas, ya que la conculcacién normativa de los
derechns fundamentales contenidocs en la seccicn segunda
del capitulo primerc del Titulo I de 1la CE tiene una
dinamica especifica (159), asi como las normas preconsti-
tucionales (160). En lo que respecta a los reglamentoss
dado que carecen de fuerza de leys la piropia jurisdiccidn
crdinaria podrd controlar 1a constitucionalidad de los

mismos (161).

{159) Vid infra, pp. 379 y s,
{1807 Vid infra, pp. 339 y
(1&1) Vid infra, pp. 322 v




IV.- SISTEMA DE FUENTES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO AL
QUE ESTABA SOMETIDO EL PODER JUDICIAL EN LA LEGALIDAD AN-
TERIOR A LA CONSTITUCION DE 1978.

Fermitiéndonos un juicioc prevics si las diferenc’as
entre el actual siste a de fuentes y el producido pov la
reforma del Titule Freliminar del Cédigo Civil de 1974
son ya sensibles, las que ce pueden apreciar entre aguel
y el que existia antes de dicha refcrma, son absclutamen—

te radicales.

En primer lugars frente a la concepcidn positivista
legalista imperante hasta el afo . 1974, en que la Ley

equivalia al Derechos =i bien ees verdad que a partir del

menciocnado aroc se produjo una cierta relajacién, a partir

de la Constitucidén Espadcla de 1972 euniste una auténtica

ceparacitn.

Derecho apareria como un conjunto de leyes -opil-—
na Ollero (162)- cada unc de los dace primercs arts. del
Cédigos aludian expresamente en =u primer parrafo a las
leyes", consagrandoses en consecuencia, la identificacidn
propia del positivismo legalista: "sdlo es juridico el
derecho positivos, y por positividad, se entiende, legali

TR o)

V MIERR - Tadirster P -
) OLLERD, ia Judicatura tras la Constiy




dad pura".

La costumbtre y los principlos generales del Derecho
—afhade- se recervaban e4lc al caso, de que se careciera
de disposicién legal, ¥y ella, "con un cardcter sub-

sidiaric llenc de excepcionalidad”.

El1 anterior O-denamiento estaba dominado pues. por

una concepcidn positivista del Derechc. cuvyas manifes—

t+acicnes concuerdan con las que senala Ferez Morena (163)

como propias ce +odo Ordenamiento positivista. A saber:

- Monopolio de las suentes de normatividad por el
Estade con zbscluto predominic de la ley. y necesidad de
re-conocimiento para la costumbre que sera de aplicac:idn

subsidiaria.

- Predominic de la exdgesis literalista con reduc—

cién de la funcidn del Juez a la subsuncidén del supuesto

an la red de preceptcs vigentes.

~ Rigurosa identificacidén entre validez fc mal y V&

en La Constitucidn




l1idez efectivas dercgaciin formal. v extincidn de

O MA .

Aungue se podra objetar que la Exposicién de Motivos
dge la Ley de la Jurisdiccién Contencicsa Admin-strativa
(164). al fundamentar su art. 83,2 (1&35) en la infraccidn
del Ordenamiento juridico parecia haber superado el posi-

tiviemo. ante lo que cabria colegir que a partic de esa

fecha el positivismo legalicsta se relajds como Gonzalesz

Fé ez (166) demuestras, basandoese eéen el analisis de la
jurisprudencia que dicho precepto motivds, elle no

sucedid.

For lo que se refiere a las leyes, € mejor diche, a

los actos wnormativos con fuerza de ley, prueba del
taban sometidos son las palabras de

(167) en €l afo 1972. respectc de 1la L.ey

Foder Judicial:

uye tal precepto "refiere
agiento juridico, por
en un positivised




naun cuando no falt Seni: ! ey respec—
to del control de la Legalidad, =in TG existen en
1a misma ni atisbos de norma que
camino a seguir. en el caso de que =u decisién hublera .
fundarse en una ley o en un precepto gue repute contrario

a una Ley Fundamental del Estado" 1168).

No obstanie. y a fin de cfrecer una breve sintesis
del pensamiento doctrinal de la epeoca respectoc a éste
particular, debemos tambi®n exponer cémoc en cambic otros

autores opinaban (169). que la prescripcion del ntl

propios del pa arlamentarismc

entences de soda, y en COMSEC a lo | titucionales
' tlE,,luh izifn, en dliiso

que establece la recteria g 1

extrenc al peder legisiative,

(148) Vid. en el misac sentide GONZALEZ FEREZ, Cvmentarios a 1z ley de la Jurisdiccitn

Contenciosa-Aoministrativa; g, Civ. 5.405, gquien considera gue el Juez unicarente podré

controiar las noreas reglamen dentro de ]sS cudles deters incluirse la legislacién

dsleaada. cuanda E:refa de loz L 1z delegacién, “en cuanto que 1a norea esté dentro de

stori *‘n. tiene toda la fuerza de una leyj er etro case, el de

1553 opinitén es feebien CLAVERD AREVALD, Justicie

jones sehre el recurso de contrafusro, en Anales

d Ia Un:ve- 1d {1zpal 124, 154 - afirsa. gue "en nuestro Ordenamiento ne

gxiste en relacibn con la VES un prel al art. 7 de G‘I, que cae" gflo respec-

to de los Regl s*, Fara una #3yo! fu 1én en el tesa, GARCIA DE ENTERRIA. Legiclacitn
delegada, potes! - y ‘ juds -

(169 .d

aL
e
Lhie




del art. 7 de 1la LOFS de 1970 (170). contemplaba el
contrel de la constitucionalidad, ya que al incluirse eéen
mieme el dasber de ne aplicav “las disposiciones de

ier clace qu: seans gue esten en desacuerdo con las

dede el wmplic significade que tiene el término

habian de entenderse incluidas en el precepto

las Leyes Funnamentales del Estado; interpretacicon que
ademas venia fé 2 ~seghn  Ta [opInion gue S8 expocne
(171~ por el de la LRJIAE de B&-7-1937.
Asi el panorama legislativa hasta el afno 1974, la
Reforma del Titule Frelimiaar del Cooige Civil segun
Decretc de 31-5-1974 produjoe  un cambi~ profunce en el

sistema fuentes.

introduce el control de la constitucioc-

nivel formal en su art. 1.2.

Conforme “"Carecaran de validez las
isposicinne } ~ontradigan & otra de ~ango superior”

control gu : —como decimos-— inicamente a




nivel orma porgque dado gue renforme a la legislacion
entonces vigente la ley podia darse i misma el vango
dentro de la jerarguia normativa que & ella conviniecse
(Constitucidn flexiblel)s con atribuiree unc superior el

problema de contradeciy una AGrma anterior de rangc

determinade ostaba resuelto (172).

llo ochstante. con la Refocrma se producens aparte de la
anterior. otras innuvaciones importantes. Asis la

introduccién del concepto de Ordenamiento juridicco, el

ctorgamiento a los principios generales del derecho del

de fuente subsidiarias la introduccidén de criterios
y el reconccimiento aunque indirecto del

como fuente complementadora

la Feforma supusc una cierta relajacions,
ce hizo sentir a nivel tedrico, ve gue
como el propic Decreto zancionador de aguella reconcCias

=o habia modificado "el modo de formulacidn. perc 0o el

criterio inspirador.
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A partir de ecta bBbrevisima resends evidentes
~ecultan las diferencias entre el =ictema de fuentes
recogido en la Constitucién Espancla de 1978 y el réegimen

juridico anterior.

El actual estad regido por una concepcidén
jusnaturalista del Derechc. entendideo el térming noc en su
acepcidn mas estricta o de predominio del derecho natural
=obre el cerehoc positivo, sinc en la amplia., considerando
pues integrado en &l. todo pensamiente juridico que
propugnas. en base a ciertos presupuestos que estima
vitales y esenciales (173). un determinado ideal de
Justicia. de Derecho. Ccomo instrumento regulador de las
reiaciones sociales y politicas. El antericrs fueé un
sistema positivista., en el que el sistema de valores era

el gue deriveba de la norma pozitiva.

Aunque lz “eforma supuso un gran avance, al menos en
cuante al reconccimiento de la inviabilidad préactica del
esquema legalista, cierte es que también dadc gque se&

i~

produjo en 1974, y en 1978 se promulgéd la Constitucidns




no podemos hacer balance de sus éinitos. Fue breve el
tiempo que en base a Reforma se tuvc que administrar

justicia.

Realizada la incursién en tornoc al sistema de
fuentes en la legalidad anteriors puede apreciarse que la
laber del Juez guedaba reducida a una labor automatica de

aplicacidén de la ley.

For tltimo. respecto a la evistencia de controles de
constitucionalidad distintes a los jurisdiccionales,
auingue a LOE de 10-1-19467, cred el recurso de contra-
fueroc (174) bb), desarrcllada por la Ley de
5—4-15468, en cuyoc art.3 se eztablecias. que podrian Sser
objeto del recurso de contrafuero, las leyes. los

disposiciones elaborados por las Cortes que
hayan de ser sometidos referéndum nacionals los

decretzns layecs. los :=c decretos y disposiciones de

caracter general dictadoc aprobados por el Gobierno o

sus Comisiones delegadas’'. no S€ puede decir gua haya
constituido un  auténtico control de la constitucio-

nalidad:

(174) vid. -o
feflexiones

pp.b4 ¥ ss.




En primer lugar. porgue su decisiédn estaba atribuida

a un érganc de caracter politico, el Jefe del Estado. En

segundc s poOvrque la legitimacidén pera proponerla era muy

reducida (el Consejo Nacional. la Comisién permanente de
lacs Cartes. @& indirectamentes los ciuvdadanos. qulenes
podrian denunciar el contrafuero leos drgancs
anterioires, a traves cdel ejercicio del derechc de
peticidn). y en altimoc  términc, por el revisimo plazo
gristente para su interposicién, pasado el cudl 1la i1lega-

lidad quedaba convalidada.

For lo demds, aungue definido el contrafueroc por el
art.59 LOE, como todo acte legicslative © disposicion ge—
neral del Gobierno gue vulnerase les principics del Mavi—
miento Nacional o demas Leyes fundamentales del Reincs N0
puede considerarse comt Un control constitucional. Comeo
ha expuesto De Vega Garcia (1735), "Carece de sentido
hablar de justicia constitucicnal. sino es en el marce de
1as constitucicones rigidas. en las cudles la Constitucidn
ze configura como levy suprema" . En consecuencia pues. &l
unico antecedente espancl de contrel de la constituciona-
lidad, estaria en la Conztitucidén espancla de la 11 Repu—
blicas con la creacidén del Tribunal de Garantias de la

Republica.

(175 DE VERA GARCIAR, Jurisd
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I.- HIPOTESIS DE ESTUDIO: STTUACIONES JURIDICAS Tu=-
TELADAS A TRAVES DE LA INICIATIVA DEL ORGANO JUDICIAL.

Trasladando todo cuanto se ha dicho a ta esfera del
proceso, evistiran ccasiones en Gue éste fendmenc de a-—
plicacidn de 1la Cownstitucidns bien directamente como
norma juridica @ como criteric hermensutico. sera una
operacidn mental mas que tendra que realizar
y QuUE unilcamente =e reflejara en el procestc & lza
dictar sentencia. Asi ccurriva por ejemplos cuando las
normas ordinarlias gue deban aplicarse ezten en confor-
midad con la Constituciin o sea poesible adecuarlas a
ella. Ewn 2= uccasiones en cambic. al recabar el cum—
alimiento < . Constitucidn unad cerie ge actuaclones

d= micma provocara  uncs  enw

Habida cusnta de id obligacién gue tiene todo drganc

jurisdiccional . actua- sujeto a la Const’ acidn, de as

licars ara pod aplicar cualgulizayr nNormas tamocién la
+ r

Con=titucidn. si las partes del proc v e guo susc1tan

al drganc judicial la duda yespecto -~ la constitu-
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la nNoirmss r éezta surge

judiciral. debera, en conformidad con el

concordantes. dar audiencia & las partes para que en ella
pusdan alegar la que estimen pertinente, y promover

la correspondiente cuestidn de inconsti-

Salamente en el casc de gue la cuda cumpla los ve-
quisitos del art.z5 LOTC el dirganc judicial promovera la
cuesiién. En los demas Casts, denegard su promocidn. El
procesc constitucional en via incidental unicaments puede
zer iniciadc a través del acto del drganoc jurisdiccional

elevands la cuszstidn de inconstituciconalidad {17688

icnal. requisito

de parte, considers qué una
fzllo pueda se
on sujeccién & lo di




"gine guanum' para la iniclacidén del procest constitu-
cicnal. ia que fines responde?, fque clace de actc es7.

Lqué naturaleza juradica tiene?.

E1 intentc de detevminar 1z naturaleza juridica de
dcta facultad del argano Jurisdiccional, no es un esfuer—
o valdio vy T ke tedrica. De 1la determinacidn de
gcta surgivan importantes concsecuenciass ¥y no sdla para

el proceso "a guo' . =110 también para el piroceso consti-

tucicnal.

Como decimos, el drgano judicial es el dnico sujeto

capaz de abvir. digamcslo asis el proceso constitucionals

no pudiéndolo hacer las partes del proceso a cuya *1itis"
va a ser aplicada C inaplicada —-segun sea el contenide de
ia recsoclucidén del Tribunal Ccnstitucionals respectoc de la
cuestiérn promovida- la norma oresuntamente inconstitucio—

nal.

Yistas asi las cocsas debemos reflexionar sobre una
premiza ezencial. <Lcual es 1a situacidén juridics gue
intenta tutelar en el proceso constitucional iniciadc

virtud de e=te

=u




tiene que aplicar en el procesc del gqu= estd conociendo.

Maz. con la atribucidén de esta facultad al drganc juris-—

diccionals cqué es lo que ha intentado el legislador?,
ivelar por los intereses de las partes en el proceso a
fin de que no se les aplique una norma inconstitucicnal 7.
iproveer que el drganc judicial no incumpla !a Consti-

tucidn? &, cidepurar el Ordenamientc juridico?.

gi el actoc del d4rgano judicial es el que va a posi-
bilitar el enjuiciamienta respectc de la constitucio—
nalidad de una norma. es cbligado. decde una perspectiva
procesal. intentar aprehender el contenidoc del derecho
cuya actuacion se pretende. Al igual que el derecho
privado califica al proceso civils haciendo de él un pro-
ceso regide por  leos principics dispositive y de a—
poertacién de parte. v gl proceso penal, por el contirarios
el Gnico medic de aplicacidén del "jus puniendi™

del | 0. lo estd por los principiles de oficialidac de
la accién y de investigacion d2 oficio, habra que definir
la situacidn juridica a& cuya tutela responde la actuacidn
del Tribunal Constitucicnal 2 fin de poder enunciar los
principics .. a los que debe someterse 2l pro-

ceso en el Ambito constitucional.

las 1i1intervcgantes

tres hipdtesis de




En primey lugar cabr:a considerar gue el drganc

judicial debe elevar la cuestidn de inconstitucionalidad

en "pro" de la salvaguarda del Ordenamiento juridico.

- Otra opcidén podria venir dada por la consideracidn
de que la situacidn juridica que se pretende tutelar. ne-
diante la elavaci4n por el drganc judicial de la cuestion
al Tribunal Constitucicnal. podria tener su crigens en 1
hipotético derecho de las partes a gque no se les aplique

una forma inconstitucional. Es decir. el dérgano judicial

A
al slever 1a cuecstidn de inconstituciconalidad, estaria

actuando porv un derecho 2jEnocs el de las partes.

La ) -2 alternativa seria considerars. Qgue el

Juez eleva la cuestidn en virtud de un derecho propio, ya
lcber de aplicar la Constitucidn (arts.

rizne también el covr=lative derecho a

proceso rorn=titucionals a fin de gque disipadas

1z inconstitucicnalidad en que

ezpecifica normas pusda cumplir con

de actuar sujetoc a aguélla. L derominiacidn gue

20 - « en tida ¢z potestad,

derecho. es tema gue expoi k: hilo del

opcidn.




11.- ELEVACION DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALI-
DAD POR EL ORGANO JURISDICCIONAL EN INTERES DE LA TUTELA
0 SALVAGUARDA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO.

Rzcandonos en que la nmecesidad para el drganc judi-
cial de promover la cuestidn de inconstitucicnslidad nace
e4dlo cuando la norma incide en su fallo, y esta exigencia
es en zal gradc preceptiva que -coamo dice Villari (1%7)-
=1 el Jusz aprecia evictencia de un defecto en la
constitucidn de la relacidn juridice procesal, y la norma

cuesticnada incide en la cuestidn de fondo. no debe pro-

mover cuestién sobre la misma, ya que en definitiva tal

morma no incidiria en su  falle {que tendra que sev de
absolucidn en la instancia), ellc gquiere decir que 1la
iniciativa del drganc judicial no tiene comn fin primaric

la depuracién del Ordenamiento juridlco.

El1 érgano jurisdiccicnal no tiene un interés a la
"regularidad canstitucional" {i78). B8i existiese éste.
hubiese surgide la duda respecto de 1la
constitucionalidad de una norma deberie poder promover

uestidén sobre la mismas. Con independencia del hecho de




que el julcic principal pudiera ser resuelte sin  tener

que aplicar en él tal norma.

Coma hace notar Satta (179). el impulsc del Jue:z
estd mediatizadocs. ya gque el demardante renunciando al
jUulclo &n Cursta 4 21 demandaco allanandose. podran  ex-—
ciuir la obligacién del Juez de elevar la cuestidn de
inconstitucionalidad. siempre Ques clavre esta, el Juez
todavia no hubiese promcovido la respectiva cuestion. Es

cbligacién del Jue:z de elevar la cuestién

eviste =i estd pendiente el procesc. mas desaparece =i el

procesc se extingue.

Dezde esta perspectiva, el proceso principal consti-
tuye "la causa eficaz" para gue se depure m1 Ordenamiento
piridiec. S1 Juez up &5 UA defenscr abstractc de la cons-—
titucionalidad porgu= ello eguivaldria a hacerle asumiv

uncidn gue la de administrar justicia.

Bajc €l prisma ¢ Ordenamiento juridico. la inicia-

tiva del dirganc jurlsdicci;ﬁal puede considerarse —como

lc hace FPierandrel 20) como un instituto ambivalente




va gus esta dirigide & l=a satis‘accion del interes

y &

general del Ordenamiento juridico. pero condicionado en

l1a existencia do un Casd concreto gue re-

su nacimiento a

solver.




I111.- ELEVACION DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONA-

LIDAD FOR EL ORGANO JURISDICCIONAL EN VIRTUD DEL DERECHO

DE | AS PARTES DEL PROCESO A QUO A UN FALLO CONSTITUCIO-

NAL .

Si cegun el art.%9.1 CE. los ciudadancs estan sujetos

a la Constitucidn. dipodriamos predicar —amparindoncs en

ecste precepto— que enistente esta sujeccidns esta
chligacidn de 1los ciudadanos de actuar conforme a

aquélla, este deber implica 1a ewistencia de un correla-

tivo derechecs a saber. el de que Sus relaciones juridicas

e resuslvan conforme a la mismas. ya que sdlo asi podran

las ciudadancs dar cumplimientc a lo dispuesto en ésta?.

Tomando como base indiscutible 21 valar normativo de

1a Constitucidn. s impone precisar cuil es el instrumen—

on nuestro Ordenamiento para 1a efectiva efi-

aviste. del derecho de la parte a un fa-

écie derecho. dado que los

5 de la LOFJ.

\

monopclio de acceso al Tribunal Constitucico-—

iﬂconztitucionalidad, 21

4rganc judicials viniendo a 5S& dcte., comc metaféri-

-

Ty Caiamandrel {181) "1 porterc de la




Carte Costituzionale’s hay que preguntarse -—como hace
Giccoll MNacch (1B2)— =1 sera posible encuadiraer éste feno—
menc en algunos de los institutos ya conocl oS per la
Ciencia procesals en los gQue 0o hay idernticad entre el
sujeto gue actia en juicic y el titular del derecho pre—

tendido.

Dadc que el drgeand jurisdiccioﬁal es el unico sujeto
legitimado para instaurar €l proceso constitucional en
via incidental, cabria pensar en una primera aproximacicon
gue. Juizas, é@ste podria ectar actuando ante el Tribunal

Constitucional comd representante é como sustitutc de la

by

parte, ¢ hasta como reprezentante técnico & profesicnal
de 1a misma. Fasemos al estudic de cada una de estas

posibilicades.

(181} CALAMANDRED. Corte dedicateria a Enrice Redenti, en La ilegitisicad constitucional de las
leves en el procest civily op. ity p.2d.

(182) BIOCOLI NACCI, Ltiniciativa nel processd coetituzionale incidentale, Nzpoli 1953, nn.76 @
117.




1).- ACTUACION DEL ORGANO JURISDICCIONAL EN EL PRO-

CESO CONSTITUCIONAL A TITULOD DE REPRESENTANTE DE LA

PARTE.

Siendo evidente que todo

de comparecer en juicios a no

a.._nl

esté e

bien no sea una perscona fisicas

que

LECs

dezarrolla el drgano

sujetc de derechos es capaz

ser que. como dice el art.

al que remite el art.80 de la LOTC (183). no

el plenc ejercicic de Sus derechos civiles, &

equiparar la actividad

juriedicciconal con la actuacidn

de un representante es impocsible.

51

ceso “a quo" podran promover ante el

cional

una

entre la actuacién del drganc

l‘:tE-,

sario

Tribunal

(183) Art.Bu:
rginica del Foder Judic
recusacitn, v
auxilic jurisdiccional,

juicios

caducidad,

FGTMa s

comc sabemcs, en ningan caso las partes del pro-—

Tribunal Constitu-

cuestiornes recspecto de la inconstitucionalidad de

esta eqguiparacion que tratamos de establecer

judicial y la del represen—
nece-

=gria en 1a del representante

puesto tiens cerrado el accesc al

Constitucional.

la Ley

*Cp aplicaran, con caracter

supletorio dz 1z presentz Ley, los preceptos de
ial v de la Ley de Enjuiciasiento Civily en sateria de comparecencia En
et
o

abstencién, publicidad vy forea de los actos, comunicaciones y actes de
dia y horas hibiles, cémpuls y votacidn,

ia de plazos, celiberacitn
szistisiento, lengua oficial y policia de est

)y
rados".

renuncia y




Dado gue el presupuestc de la representacion legal
necesaria es la 1ncapacidad. siendc la representacidn
-como expresa Gémez Orbaneja (184)— un instrumentc que

cuple la falta de capacidad juridico-procesal. {transpo—

cicidén procesal de la capacidad para ser sujetos de

derecheos vy de deberes). puestoc gue es en virtud de ésta
carencia de capacidad por lo que oltro sujeto. el
representante. tiene 1a facultad de actuar en nombre del
sujeto incapacitado. no es posible asimilar la actuacidn
dei érganc judicial con la del representante, ya Qque no
es posible scostener que las partes del procesc "a quo"
estan incapacitadas para acudiv al Tribunal Constitucio-
rnal en defensa de sus derechos, Yy s en virtud de eésta
incapacidad. por la que =4lc el érganc judicial es el gue

pu=zde promover cuesticnes de incenstitucicnalidad. Fero

atn hay mas razones:

iguiendoe al mismo =utor (184).
Citns en los cascs e que es 2xigida por
sentacién preceptiva neceszarial). 25 un mecanismoe que

utilizado para suplir la falta de capacidad juridica no




puede sinc por mMeENos de favorecer siempre al represen—
tadc. siendc precisamente el fin del institutc beneficiar
al incapazs (motivo por el que en su propic intereés se le
impone la prohibicién  de poder ejercitar sus derechos) .
claramente ce puede apreciar que si la eleveciin de 1la
cuectidn de inconstitucionalidad no riene por fin

favorecer a las peites del procesc. No pocdemos hablar de

representacidn.

Decde esta perspectiva. =i el édrganc judicial fuese
un rapresentante, no padria elevar la cuestién de incons-—
tituricnalidads. cuande la declaracidn de inconcstituciona-
lidad de una especifica norma no s4lo no favoreciecse a

las partes, inc hasta pudiece perjudicar a alguna de

2llas. supuesto gue podrad muy bien suceder, cuando se

eleve cuestidn =abre 1la nersa en gue una de las par tes

dica gue solicita del dr-

De cira parte, dadoc que el representante necesario
debe actuar nombre y en interés de la g a guién
reprecenta, caso de que ninguna de laz pairtes haya
instado en el proceso principal 1la aromocién de la cues—

x ]
fi

tidn. ia guign represent ria el érgano judicial?.
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Cuando el drganc jurisdiccional, atin en contra de la
volunt=d de las partes —gue por maltiples circunstancias
pueden no estar intereszadas en la promocién de la cues-—
tidn- eleva al Tribunal 1la cuestién de incenstituciona-
lidad. no actua guiade por el interés de la parte. sinco
por fines superiocres Y cbjetives de justicia. Clarec
ejemple de ello nos le ofrece el supuesto en que el drga-

no judicial cuestiona la norma en  gQue una de las pavtes

ha fundamentado sus pretensicnes.

Fero es mas. aun cuando la parte, ¢ las partes, ins-—
ten la cuestién, la motivacion de *stas y la del drganco

judicial es totalmente diferente:

Las primeras —comc con posterioridad veremos—
intentan tachar 1la norma de inconstitucicnal al objeto de
verze libres de su mandato coactivos. y aguel. para fallar

el litigic con sujeccicn a la Constitucidn (183).

los principics del proceso civil, atn con la exis

(185) CAPELLETTI, Lz pregiu ituzi _ IV] ilano y .82 donde
ce puede dzducir gue, para . v st inco ucionalidads




tancia de la prejudicial constitucional. siguen siendo
lee mismess y de ésto no cabe la mencr duda. el interes
de 1la parte es pov definicién un interés parcial,
narticular, constrenido a la defensa de sus intereses. Y
nos por supuesto. a la defensa de la obzervancia de la

Norma Suprema.

Las partes del preocesc a quo" no pueden ser
consideradas como 1nNCapaces procecsalmente para actuar sus

derechos ante el Tribunal Constitucional. y desde luegos

el drganc jurisdiccional no actua en interés de las mis—

mas =inc sujeto a la cbligacién de fallar el litigie con

arregle a la Constitucidn.

En coherencia con las mazones aducidas. debemos tam-—
bi&n negar la posibilidad de que el érganc judicial actae
en cali técnico de la parte. ya que
—valvemos a repetir— el Juez que promueve la cuestidn de

imconstitucionalidad no ace en interés y en nombre de




2).- ACTUACION DEL ORGANO JURISDICCIONAL EN EL PRO-
CESO CONSTITUCIONAL A TITUL.O DE SUSTITUTD DE LA PARTE.

Con respectoc a la posibilidad de gue el 4rganc ju-—
dicial al soclicitar el pronunciamienteo del Tribunal Cons-
titucional. estuviese actuando en interée propic por un
derecho ajencs analcgas consideraciones a las realizadas
impiden asimilar lAa conducta del draganc judicial cen la

actividad que desarvolla un sustituto procesal.

Varios obstéculos existen para asimilar la actuacidn

del érganc judicial a la de un sustituto.

En primer lugar, la sustitucidn. & N Ser por  TAazZo—
nes puntualess nNo elimina el derecho de accion del susti-
tuido (1B&). Ein nuesivo Ordenamiento juridicc son rarocs
los cascs en gque 3 1v a1l titular del derscho mate-
rial. = del mismo (187), supuesto

con el gue en todo caso cabria

tuaci drganc judicial. ya gue

ra reclamar ¢
reclasar los
1 titular del

fines corcretos. For
r & cabo el quebrade

G
1




conforme al art. 35 LOTC, sdlo éste es el gque puede

elevar la cuestidn al Tribunal Constitucional.

Asi las cosas.s v puestoc gue a las partec del proceso
"a gquo" ze les priva de poder acceder al Tribunal Consti-
tucional . pensar que ctamos ante un supuesto de susti-
tucidn procesal supondrias decsde luego. la atribucidén de
un exorbitante pcder de disposicidén al drganc judicial.

sobre derechcs materiales ajencss ya Que el dnico

legitimade para hacerles valer ante el Tribunal Constitu-

cicnal seria €l, ain cuando es el justiciable scbre el

gque va a recaer el mandatoc de la norma inconstitucional.

{3 tinica razén que podria existir para privar a las
partes de 1la capacidad de disponer de su derecho. seria
la consideracieon de gue conllevairia mayores in-—
convenientes. hasta el punto. incluscs de poder defraudar
a 1a propia Constitucidn. 1a atribucidn del mismo a las

partes del proceso.

Y eillcs i varias razones. De una parte. por las
facilidades que comvertirse en un expediente
dilatorio. utilizable por la parte que tuviere interés en

del procesc. De otra. por =1 colapsoc de

Tribunal Constituciona podiia




provocarnr la

nalidad infundadas, lo

control constitucional.

Ce todas man2vass

gque 1la restriccién

instaurar el procesc
fundamentoc hacer efica:z
falta

incidental. la

cbtener una resclucion
rencia absclutamente la
custituto procesal:

gi 1la sustitucién
favorecer el derecho de
pioc titular del derecho
Juez le es
Tribunal respectoc de
1a norma scbre la que

ha promnueve

que no los tiene. puesto que

cg sitia en una

actividad ajena. S1no

slevarla es estar cierto

(186) Vid. infra, pp. 199 a 200.

abundancia

awungue
re

constitue zonals

ha elevado

1a misma en orden

posicidn

de cuestiones de inconstitucio—

que redundaria en per julcio del

pudiera socstenerse (183)

gpecto de leos sujetos capaces'de

pedria tener comd

el contral coﬂgtitucional en via

de interés del drganc judicial en

de contenido determinados, dife-

actuacién de este de 1la del

ez un institutoc que va dirigide a
ctros sujetos distintos del pro-—

material. habida cuenta que al

indiferente el contenido de la decisién del

la presunta inconstitucicnalidad de

la cuestidn, ya que no

a cus fines particulares,
en su actividad enjuiciadora

“gupra partes” y juzga una

gue 1o unico que pretende al

de la constitucionalidad de la




norma que ecstd llemado & aplicar. esta circunstancia
distingue absolutamente la actuacidn del ergano judicial
de la del sustitute procesal. ya que éste tiene siempre

un interés determinaco.

De oira parte. leé sustitucién necesita de una rela-
cién juridica de derecho material entre las partes y el
é¢rganc jurisdiccional. que no es pocsible  1maginar cual

ceria en esta ocasitn.

Una wvez aqui. puesto que el dirgano jurisdiccional
no actia en interés de 1la parte (por tantc no es un
representante. ni legal. ni técnicc) ni en nombre propic

por un dereche ajeno (lo gque indica que noc es un Sus—

tituto procesal), agotaremos las posibilidades que nos

quedan respecto de la nzturaleza de la iniciativa del &r-
ganc jurisdiccicnal al elevar la cuestisn de incunstitu-

cicnalidad.

3i el érganc judicial no artta en interés de la par-—

te, ni en interés propic. ien interés de guién actua? &
muldndclc de otra maner 3. iquién tisne interes en que

el érgans judicisl eleve la cuestién de inconstitucicona-

l1idad al Tribunal Constitucional?.




3).- ACTJACION DEL ORGANO JURISDICCIONAL EN EL PROCE-
S0 CONSTITUCIONAL EN INTERES DE LA COLECTIVIDAD.

Come en su momento cportuno desarrollaremos (18%9).
las sentencias estimatorias de la inconstitucicnalidad de
una norma tienen efectocs “"erga omnes” (art. 164 CE). Asi
pues. si la norma cuestionada, una ves que sea declarada
inconstitucionals, va & calir del Ordenamiento juridico
considerandose nula (art. 39 LOTC), es cobvic que los
posibles sujetos afectados por  la resolucién del Tri-
bunals son todos los destinatarics de la norma anulada. Yy
entre ellos. naturalmente. hay que incluir a las partes
del procesc “a quo® que. unicamente se diferencian -a
nuestro parecer- del resto de los sujetos que &€ veran
afectados por 1la desaparicién de la mismas €n que ellos
van a ser los primercs sujetes en cuyas relaciocnes no va
a incidir la norma gue ha =ido declarada inconstitucic—

nal.

D= 1o dicho. creemos Que puede desprenderse la

hipdtesis de conciderar. que puesto que en definitiva el

4rganc judicial actda en interés de la colectividad, ésta

facultad suya peodria ser parangcnable  con la del

Ministerio Fiscal. Veamcs las posibles =imilitudes.

{18%) Vid. infra pp. 740 y s,




En el orden penal, : de los ciudadancs Tes—
pecto de las conductas il 1tas sificadas por el Cadigo
penal, no séle se llieva abo traves del derecho penal
y la jurisdiccion, sina  que -—como expone De la Oliva
(190)- euiste un tercer instrumernto gue es el Ministerio
Fiscal. =2n el cual se personifica el interés publico a la

eqalidad. En consecuenclas esta encargadode las

siguientes actuaciones:

Segtin art. Fet.M.Fis.s el Ministeric Fiscal
tiene por mision “promcver la accion de la justicia an
defensa de la legalidad, de lcs derechos de les ciudada-

y del interés publico tutelado por la ley. de aoficio

icidn de los interesados”., en atencién a lo cudl,
tantc 1la condena del prccesadcs Ccomo la

abz=clucidn del miemo (arts. 2 vy concordantes de 1la

Lecrim?.

Al ser su funcidn
de las instituciones ~=titucicnales y de los derechos

fundamentales : ib i 3 s con cuantas

actuaciones exija = nsa" lart . o + E3




ocbvio cue tanto o més esta defendiendo la legalidad el
Ministeric Fiscal. cuando pide el scbreseimiento de la
Cauca. como cuando salicita la apertura del juicic orals
siendo por €llos prec1§amente. poi- lc gue el art. 2.4
Ezt.M.Fis. presciibe Qque correspande a este “gjercitar
lac accienes penales y civiles dimanantes de delitoz vy
faltas u cponerse & las ejercitadas por otros cuando pro-—

ceda".

ahora biens como aprecia Giocoli Nacci (191). aunque
tantoc =1 organc jurisdiccicnal como gl Ministeric Fiscal
actuan en interés de la cbservancia de la normas cuando
éste promueve la accién de 1la justicia en defensa de la
legalidad —comc dice el art. 124 de la CE- 1lo hace no

tanto como un fin generico &n mismos =inos sobre todo.

Como 1 para obtener en l1cs singulares casos un fin

determinad? 1a atribucidén de 1la comision de un deter-—
correspondientz peENAa o poe Bl

de un sujsto especificco. En

elevar la cuestidn de inconstitucio—

ceze interés variado y diverso segun los

BIRrM 1 r'.'" T S S - - 1 1 it oo. B3 a BS
Ciluull hRLLiy L iLl i I o | i « Clven Pge TG0 @ Uue




persigue el misme fin. siempre tendira la
misma actuacidn: pedir 1 pronunciamiento al Tribunal
Constituciconal. JQue disipe sus dudas rvespecto

presunta inconstitucionalidad de una norma.

Fc e=ta ra-An la gue priva d= sentido. que el draanc
judicial que ha elevade la cuestidn de 1nconstituciona-
lidad., ileve a cabo actividad alguna ante el Tribunal
Conztituciconal. va gue tiene un abscluto desinterés en el
contenido del pronunciamientc del Tribunal al respectc de
la constitucicnalidad de la norma. Lo Gnico gue soclicita
del mismo. es 1 aclaraci¢én de ‘“su duda" para poder

conforme a la Constitucién el asunto del que esté

arandes notas diferenciadoras

Fiscal en el proceso pe-

en el proreso  constitucio-

rian dos. Frimera. la indi-

ferencia del organc judicial ante el contenido de la de-
cizidn (estimatcria o deszestimatoria) del proceso consti-
tucional. frent | 3y en cambic. del Ministeric
determinado.

judicial de actuar

constitucional. i bligacidn del




Ministeric Fiscal de actuar en sl procesoc penal.

Oue es lo que estad en el fendo de la facultad gque
estudiamos?. Sencillamente la ineristencia del derecho de
accién procesal. For ello., 1la similitud de ésta facultad
con cualguier ctras atribuida a les sujetos que son parte
de cualouier procesto. y que en consecuencia ejercitan la

accidn procesal, e&s imposible.

En este sentidc, el camino de investigacién escogido
ecstaba abocadc al  fracasc. Ahora bien, gracias a ello,
conseguiremos demostrar la mnaturaleza del instituto que

venimos estudiandc.

Hazta aquis ¥y pov comparacidén coen diversos sujetos

procecales, hemos ido perfilando poco a poco lc que noc es

écta facultad d= iniciativa del drganc judicial, queda

pues ya 21 camino expedito. para estudiar su naturaleza.




IV.- ELEVACION DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONA-

LIDAD COMO DERECHO-DEBER DEL ORGANO JURISDICCIONAL .

El &érganc judicial, al ejercitar su funcidén juris-—

diccionals funcidn publica, se encuentra sujeto a una
serie de cbligaciones (prohibicién de non liquet, etc...)
"a las que hay que aRadir a la luz de la Constitucidn y
desde la entrada en funciones del Tribunal Constitucio-
nals &l deber de promover cuesticnes de inconstitucio-
nalidad respectoc de normas  que incidiendo en el fallo a

emitir. susciten duda en lo concerniente a su cenformidad

con la Constitucidn.

"La situacion del juez que propone la cuestiéns es
-come  ha expresado Villari (192)- una situacién de deber
interna 2 su potestad. por la gque la ordenanza (promo-
viendo la cuestidn) —en nnestro Ordernamiento el auto- es
actc de ejercicic de una funcidn. en los iimites y para

los fines de esta".

Se trata ¢e wuna obligacién, que es a sU vezr un
presupuesto  para poder cumplir la de administrar
justicia. mass ©o cualquier justicia. sinoc comu ha sido

dirho. aguélla gue realiza los valores inherentes al Esta




do de Derecho. Es por consiguliente., una cbligacidn conexa
al ejercicic de la funcion jurisdiccional. tal como écta

debe ser entendida segun la Constitucion.

La facultad de elevar la cuestién de incenstitucicna-
lidad al Tribunal Coastitucional es, para el Juez gque la
promueves un derecho-deher que opera respecto del procecso

constitucional como un presupuesto absclute de pro-

cedibilidad. lo gque supon2, €N consecuencias que el drga-

na  judicial tiene atribuida la potestad cde iniciar ese

procesc.

Definida asi la iniciativa del érganc judicials pa-

semos & analizar cada una de las cualidades atribuidas.




1).- EL DERECHO DEBER DEL ORGANO JURISDICCIONAL DE
ELEVAR LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

En  lo que concierne a la primeva cualidad asignada.
ecto ec. la de que la elevacidén de la cuestién de incons—
titucionalidad sea un derecho-ceber. creemos —Con Giccoli
Nacci (193)- gue la facultad del érgano judicial dentro
de 1los poderes juridicos, es encuadrable en de la
categoria de derechos-deberes gue no pueden ser recondu-

cidos al esquema tradicional del derecho subjetivos ya

gue en ellecs estan presentes dos notas que los dife-

rencian de éctos: potestad y cbjetividad ¢ ajeneidad.

Cue pensemos que 21 poder cuestionar una norma ante
el Tribunal Ceonstitucicnals. no tiene como base la titu-
laridad de un derecho. sinc gque 3€ trata de un poder
conectadoe & una  funcidn, 1a& jurisdiccionals que el
Urdenamientc le reconcce &l Grganc judicial por los
interezes de 1los que es portoedors en virtud de la
exigencia de fallar las causa: n arreglc a la Constitu-
cidn. e& una consideracidn i ze impone. dada la
carencia de utilidad personal que tiene para el 4rganc

12 elevacidn de la cuestidn de inconstitucio

(193 BICCOLI NACCI, L'iniciativa nel processe coztituzionzle en via incidentales op. Cit.s pu96.




nalidad al Tribunal aludido.

El1 érganc judicial no tiene interés "ad agive”
(194) . le ec indiferente el contenido de la decisidn del
Tribunal. Actua en virtud de la exigencia de un deber
constituciconal gue le €s impuesto por leos arts. .1 vy 163
de la Constitucidns ratificado & su vez tanto en la LOTC

como en la LOFJ.

Como se deduce de los citades preceptos. el drgano
judicial tiene obligacién de rvemitir la cuestién cuando
se dén los presupuestos qua én los mismos se fijan. No se
deja puss su planteam:=ntoc a la discreccidn (195) del

Juez, <cSinc Qque se ordena su promccidin cuando se den las

condiciones pravistas en la normativa al respecto.

Estz imperatividad es una circunstancia gue, si aan

nce quedaba alguna duca reczpectc & la posibilidad de acsi

gl conceptc d
Dererho Proc
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milar esta iniciativa con el derechc de accidn. viene &
disiparla por completo. EI derecho de accidén —salvoe para
el Ministerioc Fiscals gue tantco tijene el derechc como el
deber—- para les demas sujeteos es un derecho. Mas. tratado
va la imposibilidad de asimilar la conducta del Juez con
ia de agué&l. no se pediria considerar al érganc jurisdic-
cional comoc parte formal en 21 procesc constitucional.

puestoc que no  se le permite en dicho proceso ninguna

actuacién. salvoe ésta ce promocién. y c€on ella no

persigue la obtencidn de una resolucidén en un determinado

centido. como Si  persigue. en cambio. el Ministerio

Fiscal.

La facultad que tiens el drganc juriediccional es una
potestad =n sentidc carneluttianc. es decirs un poder de
mandar en i1nterés ajsncs en contraposicidén al derecho

gue seria poder de mandar en interés propio
facultad la tiene atribuida para el

icnal.

El &rganc judicial actia a=te derecho—deber., &n cuan




to ejerciente de 1la funcién  jurisdiccional. y no como
perscona fisica receptora vy operadora en el Ordenamiento
juridico, dates todos ellcs que llevan a pensar. Que el
términc idéneo para referirnes a la iniciativa del drgano
judicial, debe ser el de competencia. de gran tradicion
en nuestro dereche positivo, {(1gaal términe c=e utiliza
para referirse a la facultad que tiere el juec civil de
pasarle el tanto de culpa al juez penal. actuacidn

realmente parecida a la gue shora nos accupa)s y altamente

sugerente del contenido v naturaleza de la misma.




2).~ DERECHO DE INICIATIVA DEL PROCESO CONSTITU-

CIONAL.

Si come 3se deduce de les arts 36 y 37 LOTC, el
procesc ante el Tribunal Constituciconal se iniciara una
ver que se haya elevadc a e=te Tribunal la cuestién de
inconstitucionalidad. no cabe duda gue &1 &drganc judicial
tiene en sus mancs el poder © la posibilidad de iniciar

este proceso.

Esta =zide 1la circunstancia Qque ha 1llevado a
confundir naturaleza de la iniciativa del drganc

judicial:

— Comc guiera gue en el procesc civil la accidén se
hace valer en la demanda, que &s @& =u vez el acto que
inicia dicho procesos €l problema de 1la iniciativa del
proceso  se ha identificado & menude ccn la problematica
de la acciéns mass como dice Fernech (197)., no todoes los
poderes de iniciativa pueden reconducirze al concepto de
accién. y esto es lo que ocurre precisamente con la
elevacién de la cuestidn de inconstitucionalidad por €l

é4rgano judicial.




Adviértase gque. asi como en el procesc penal tuveo
gque abordarse la creacién del concepto de accidn. porgue
de ella hablaba la Lecrim (198), no estamcs en este pro-
cecc constituciconal en el mismo supuestos ya que ni la
LOTC., ni la Constitucién, se refieren en algunc de sus
preceptas a la "accién de inconstitucionalidad". sinc a

la "cuestidn de jnconstitucionalidad”.

=i tambien lo viene a refrendar el Tribunal Consti-
tucional (199), al declarar que:

"La cuestidn de inconstitucienalidad no es una
accién concedida para impugnar de modo directo y con
carécter abstractoc la validez de la leys sSinoc un

a dispoesicién de leos 6rgancs judi-

ble obligacidn en que ce =N~

cueritran de actuar c a la ley y a la Constitu-
cidn".

Comc vemoss 21 Tribunal Constitucional omite afirmar

qua la cuestidn de inconstitucionalidad sea una acciodn.

Si bien se podria aducir Que la denominacidén que wutiliza
("ins=trumentco"), es ambigua. ecta falta de claridad es
absclutamente expresiva de gue el Tribunal Constitucional
conzidera que mediante este acto del dérganc judicial, no
cse ejercita ninguna acciédns Ni para impugnar con caracter

concreto la validez de una ley.

{198) IE LA OLIVA con FERNANDEZ LOPEZ, Lecci de yerecho Procesal, Vo
(189) STC, 17/82 de 1 de junio BOE 16-6-1




3).- LA INICIATIVA DEL ORGANO JURISDICCIONAL COMO
PRESUPUESTO ABSOLUTO DE PROCEDIBILIDAD DEL PROCESO CONS-
TITUCIONAL.

En cuantc al caradcter de reqguisite absoluto de pro-—
cedibilidad gue respecto del proceso constitucional cum-—
ple ésta iniciativas. ella deviene de la imposibilidad de
quz el Tribunal Constitucional enire a conocer de cues-
tiones de inconstitucionalidad si éstas no le han sido

remitidas por un drganc judicial.

DPe la misma forma gque en el procesoc penal no podemos

imaginar la in.ciacién de un sumario por un particulars,

sino siempre por  una determinada resclucidn judicial:

auto de inccaccidn del sumaric, 21 proceso constitucicnal
en via incidental no s2 puede iniciar sinc én virtud del
aute de elevacidn de la cuestidn de incorstitucionalidad

pov €l drgano judicial.

Como <e puede ) &5 las argumentacicnes gue
estamos dando scn puras ~onsecuencias légicas de 1los
intereses tutelados por el derecho constitucional. La
iniciacidn del procesc constitucional en via incidental
depence de un requisito de procedibilidad., ¥y mno de ==
jercicic de la accién. Lo gue ocurre €5 Gue kaz=ta ahor

1

el procesoc mMas estudiado —el civili- se inicia mediante el




ejercicic de la ateién, y «llo ha hecho gque las

categorias dogmaticas se contruyan

en base al mismo.

El1 axioma "no hay jurisdiccion sin accidén"., no se

puede veducir a la accién tal como es entendida en el

procesc civil (200).

A ecte respectc deben recordarse las palabras

Gémez Orbaneja cuandec decia -a propésito del tema de

accién penal- gue aunque externamente el proceso penal

configura como el civils (nemoc iudex sine actorel.

analogia no es sinc formal (201). Pur elle, aunque éen

procesco constituciconal, CoOmo

dijo Calamandrels es

imposible ver la existencia de una accién ("quién guiera

ver a toda costa en la Corte Costituzionale un 6érganc ju—

risdiccionals habré& de pensar que se encuentra aqui ante

un caso de jurisdiccién sin accidn’

gque de ellc deba derivarse la negacidn de naturaleza

rizdicciconal a la actividad que

Constitucional en ecte cacso (203).

{260} Vid. la exposicién que realiza respecie dge la unidad
las diferentes rases procesales, ALCALA ZAMORA en

" (P0O2)). no NOS parece

ju—

!

desarrclla el Tribunal

¢ d.versidad del concepto de accica em
Enseanzas y sugerencias de algunos

nrocesalistas cudasericancs acerca de la accidny en Ectudics de Derecho Procesal en honor ce Hugo

ilsira, Buenos Aires 1946, pp.791 & 794,

(261) BOMEZ ORBANEIA, Derecho Procesal Feral, Madrid 1984,
(202) CALAMANDREI, La ilegitisidad constitucional de las 1
1203) Vid. infra Cap. WVII y Cap. XIX.

.Bb.
P

eyES, 0P,




Eor altimo. en lo Que ~especta al caracter del acto
en el cual se plasma este derecho deber. visto que el dr-—
gandc jUFESGICCZDﬁal no ejercita accion alguna, perc gue
en cambic. provoca que el Tribunal Constitucicnal entre a
enjuiciar la rorma. reemos que e trata de una denuncia
(204). ya qua como esta en auestro UOrdenamiente no supone

ejarcicio de accién alguna, es el acto. de los Qque

provocan €l pyercicio d= 1la actividad juri-diccienal. que

se parvece ecta facultad de i1niciativa. For ctvo
lado. dado su acufamientce en =] derecho italianc. nNes
parece qua dencminarla de cotra forma produciria una mayor

C.uiftdsién,

que se refiere al tipo de denuncias partiendo

12 distincidn gue realiza Alcald Zamora (205) entre,
denwuncia  oblid rias denuncia faculiativa Y denuncia
deber. : .zl tad, sjercicic de

£l funcidn JUT ] ' . es jndudablemente una




V.- ANALOGIAS EXISTENTES ENTRE LA ACTIVIDAD DEL JUEZ
INSTRUCTOR PENAL Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Dadao que la actividad desarrcllada desde la
iniciacidn del sumaric la aze intermedia por el
Juer pernal si1n gque haye meciado querella de parte de
acusador=ss pocpulares o particulares. nos parece  que
guarda cierte analogis con la actividad del Tribumnal
Censtitucional. creemog conveniente detenarnocs en
aguélle. ya Qgue nos zervird de valicsa & dda para

entender la relacién que guarca la iniciative del d&rganc

judicial 21 promover la cuestién de inconstituciconalidad.

con la actividad desarrcllada por el Tribunal Constitu-

cional.

Gémez Orbaneja (206). gue para COmMENRIAD la
de delitos perseguibles de cficic, no se rve-
jercicio de la accion penal. ya Qque 1a mera

crea el derecho-deber del Juez
la averiguacidén del hecho y 3
:

dictar dica irat: as respecto de las pevrsona del

(207). cuando %

- ArEAMNETA
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faw

presa que aunque el ejercicic de 1la funcidn juirisdicclo-
nal esta condicicnado por €l ejercicio de la atusacicns
existe una excepcidn a la regla general., que cseria la

inhcoaccidn del sumaric de oficio.

No es gue €l cirgano insiructor penal este ejercitan-
do la accién.s ya gue del axicma no hay pirocesa sin acrcidn

podria induci-se jua el auto incoando el sumaric supone

el ejercicio de ésta. cino gque €l procesc senal puede
iniciarse sein el ejercicio de la miesmae. 1lo que es

abz=clutamente diferente.

Fai esta razén =g dice que en el procesc penal irige

o

in-ipio de oficialidac de la acciéns definido por De

m

O

9). como "aguél criterio derivada del interes

"
emd

ico predominantes. © =1 derechc a=! Estado, por la

cuil el proceso. los actos de gus se componz ¥ Su abjetos

ubordinados 2. poder de disposicidn de sujetus

i

iuridicos particulares, sinc que dependen dz gue aguel
interés o der=chc. se pengan de manifiests al Juez. °© c=e
Hagan valer por otros organcs publices ante situacicnes

subcsumibles tau

h

tivamente determinados por la ley”.

CODMANTCT | DED R e e
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Iqual gque el Jue:z penal, llegado & su conccimiento
la "noticia criminis", tiene el derecho deber de iniciar
el sumaric, el Tribunal Constitucional. cuando recibe la
noticia de la piresunta inconstitucionzlidad de una normas
tiene el derecho-deber de iniciar el procesc para la
declaracién de inconstitucicnalidad de 1la norma dudo-
samente constitucional. sin gque sea necesaric el

gjercicio de accidn alguna.

For elle nos dice Fenech (209). gque “"la iniciacién
del procesc de instruccién, a2std sujeta a un presupuestoc
abeo'uts de procedibilidad. sin cuya concurrencia nc pue-—
de procederce a la iniciacién del suma-ic en ningan caso"
v gue esta constituido, "por las circunstancias gque ha de
reunir un hechc de 1la vida real, para gue pueda ser
cmasiderado prima facie como constitutivoe de un delite”
(2i0). Cnmo puede spreciarse. nada dice respetc de que
tenga cue eiercitarse la accidn procesal.

Teremos pues. Qgue cuando el Juez panal recibe la

"roticia criminis", y cuando el Tribunal Constitucional

recibe la noticia de la dudosa constituciocnalidad de una

(209) FENECH, E1 procesc penal, Madrid 1984, p. 2%6.
(210) Debesos atvertir que =1 el Juez instructor duda de la gvictencia de esas circunstanclas
yede imicia iligencias previzs que prescride el art. 780, Lecris, y en su Caso, iniciar

r las ¢
'Y
v

" Aa "
puEuE L
postericreente la instruccifn del cugaric.




normas. en amkbas ocasiones se comienza e realizar una
actividaed, sin que havan mediado ejercicic de accidn pic-

cesal.

Soslayande la pélemica réspecto de si la actividad

sumarial es jurisdiccional & administrativa (211). si se
considerase gque 1o es jurisdiccional. en el casc que
hemos descrito cuil es el de un sumaric iniciade de
oficic. nos encontramos con una actividad desarrollada
por un drganc jurisdiccicnal, que se inicia sin que haya
habidce ejercicio del derechc de accién. De aguis Qque
podamos parangonar esta actividad con la del Tribunal
Constitucionals ya gque nos encontrames con las siguientes

analogias:

La actividad del Tribunal Constitucicnal al
conocer de la cuestidn de inconstitucionalidad, v la de
los érgancs penal-s en determinados casos. no suponen el

previo ejercicic del derecho de accidn.

Dependen las dos de presupuestocs absclutes de pro-

cedibilidad. A saber, 1la actividad del Tribunal Con=titu

{211) Fartidaric de la natur pix ; ¢y su funcitn y
naturaleza juridica, R.D.F. 154 v ik la doctrina

vid j 04 como HERCE
GUENMADA con BOKEZ




cicnals del auto del drganc jurisdiccional promoviendc la
cuestidn de inconstitucionalidad; la del érganc penal. de

hechos gue puz=dan SEr constitutives de delito & falta.

- Al igual que el Jue: penal debe comenzar la
instruccién cuando se den determinadas circunstanciacs el

Tribunal Constitucional dew® conocer de la inconstitucio—

nalidad de la normas. en determinados supuestos

ambos actividades responden a un interés publicos

cbjetivo, desinteresado e imparcial, teniende como

fundamentc la existencia de un poder juridicc, inherente

a la funcién jurisdiccional, que se concreta en un de-
rechc—-deber para el desenvolvimiento de una actividad de
naturaleza predominantemente publicista que, é&n el caso
del procesc penal, devriva del interés publico a la
represidén de los actos punibles. como instrumento para
seaurar la coavivencia sccials y  en el caso del proceso

pstitucionial. del inte del Estado a la sujeccidn de
lce 6&rgancs judiciales a l1a Constitucidén come medic de
defender la jerarquia normativa de 1la misma dentro del

jurisdiccional (212 .

212] Yid. PIERANDRED, Corte Costituzienalz. op. cit., 48, dont 13 cuestifn de
1n.uﬁ5..t':i ralidad responde al fin Beﬂer de zati rés pubxxhu respecto de la
validez d= log actes legislatives.




CAPITULD VI: NATURALEZA JURIDICA DE LA FACULTAD
DE LAS PARTES DE INSTAR LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN EL PROCESO PRINCIPAL.

I.- FLANTEAMIENTO GENERAL

I1.- AMNALISIS DEL FRESUNTO DERECHO DE LAS
FARTES A FROMOVER ANTE EL TRIRUNAL CONSTITUCIONAL
CUESTIONES DE INCCONSTITUCIONAL IDAD
1).- La legitimacién en el recurso de amparoc
y en la cuestidn de inconstitucicnalidad
2).- La legitimacién en el recursc incidental
de impugnacidn de reglamentcs y en la
cuestién de inconstitucionalidad
3) .- Consecuencia directa del pretendido
derechc de las partes del procesco "a gquo"
a promover ante el Tribunal Constitucional
la cuestidn de inconstitucicnalidad: la accidn
popular- de inconstitucionalidad

111.- FUNDABMENTO DE LA INICIATIVA DE LA FARTE
AL INSINUAR AL ORGANDO JUDICIAL LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONAL IDAD
1).- La facultad de insinuacién como deber
de las partes del proceso
2).- La facultad de insinuacidn como
instrumentoe del derecho a 1x tutela
efectiva
3).- La facultad de insinuacidn como
inetrumento auxiliar del derecho—deber
del érganc jurisdiccional

IV.- LA ACCION MERAMENTS DECLARATIVA ANTE
LA JURISDICCIGN CIVIL CGHO INSTRUMENTO DE
TUTELA CONSTITUCIONAL




1.- PLANTEAMIENTO GENERAL.

Aunque el art. 163 de 1la Constitucidn. unicamente
contemplaba la posibilidad de que fuera el drganc juris-—
diccicnal quien planteara  la cuestién de 1nconstitucio-
malidad al Tribunal Constituciconal. el art. 25 LOTC al
decarrcllar 2! precepio en cuestidn, ha introducido gque
la cuestién de irnconztitucicnalidad pueda ser alegada al

¢rgana jurisdiccional. por las part=s de dicho proceso.

25, el Jusz puede plantear la

cuestidn al Tribunal Coanstitucionals ¢ bien porque 1le

haya sw-gise a €1 la duda scbre la constitucionalidad de

'a norma. & bien poroue se 1a hayan puestc de manifiesto
procesc. Es. como decimos. el art. 35 1de

te puntc debe guedar fijado-— el gque confiera

facul & cel procese “a quoc" de poder

inztar en el mismo la promocidn de 1z cuestidn de incons-—

titucionalidad.




Ec decir. las partes no tienen legi-
timacidn para instay l1a ~uestiérn de incorstitucionalidad

-

arnte el Tribunal Constitucional.

cgan las partes del procesc l&s Que hayan sus-
la inconstitucionalidad de la normas ¢ bien haya
=1do el &rgenc jurzsdicciowa]. en todo caso. dicha cues-—
tidn habra de pasar por el filtro judicial. siendo éste
ol gue unicamente puade, debe, en caso de que dude.
plantear al Tribunal Constitucional la cuestién de

inconstitucionalidad.

consiguiente, la fase de promocidn de la cues—

tidn ds incornstitucionalidad en el proceso "a quo“s es

idéntica a la existente en la legizlacidn italiana {arts.

de la Ley constitucicnal de 5-2-1942, y 23 de la Lev n?2

.2-1953 (213), salvando la excepcicn, a GueEstro

podrdn plantesr la
ancia en la que =& determiner
tce en gque el julcic
i¢r de ilegitisidag consti
dictara

inetanciay d




entender. cde la posibilidad que tiene i Ministerio
Fablice aurn sin ser parte del prcceso “"a quo", de insi-
nual tambien cuestiones de inconstitucicnal

T nuesitro Ordenamiento  en cambic Gnicamente

aciuando como parte en el proceso.

ta diferencia. y aprovechamocs para erplicar por que
la facultad de ias partes ha sidc un tema tan tratado por
la doctrina 1taliana. s Que las partes del procaso "a
gua" tienen -el el ordenamiento italianc- permitida suU
intervencidn en gl procesc corstitucional. dato gue unido
al vocablo “aycepcidn de inconstitucionalidad" que

utiliza el art. 24 de 1la Ley neE7 de 11-3-1953 (214) .

para dencminar esta Facultad de las partes dentic del

procesas  principal. ha irducido a algunocs autores

penszar que las partes tenian uw verdaderc dervecho

diata elevacitn de las i ] ' Constitucional con suspensién del juicio en curso.
La cuestién de ilegitis nstitucie drig é ser planteada ce oficio por la Auteridad
onal ante la cuel p juicic, e un auto que contendrd las indicaciones

987 ge 11-3-1953: °El autc gue rechaza la excepcidn de
sagente irrelevante o infundada, estare zdecuadamente sotivade.
i : nucvasente al comienze de cada ;2 ulterior del procese®. Vid.

la traduccitn que de estas i sfrece SONZALEZ RIVRS, Le via Censtitucional, Derecho
Comparade v Espanol, Hau.ld ; p,.uﬁ, a-alls

(215} Ls .onfuszﬂn que o Espana, en torno al teea ce 13 legitimacién activa de las

41 teg, recpecto a8 la plantesr tuest1cn de 1"or tltucxnw=;1 dad en Italia,

205 que viene dado, redaccidn del y de §-2-1948, que parece

ipnal v al Ministeric
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~ién ante la Corte Constitucional.

volvemes insistir. las partes. al

caco espancl. no tienen accién ante el

Tribunal Constitucional. Tienen célo intervencidn.
Conforme &l art. 285 de la Ley Oe 11- -3-52, para lo dnico
gua ce ies facultad es para presentar alegacicnes en el
prCCeso constitucional. Mas. no tienen ningun poder de

direccidn del mismo.

Dejanda vya esta cuestidn, es necesaric ver 3rimercs
qué fin tiene esta vimsinuacién" -como la llama Férez
Gorda (21&7- para leos sujetos gue tienen la facultad de
sucscitarla en el proceso principals. asi cumo tambhién la

gue cumple respecto del control constitucional.

Cuandoc ectudiabamos i padginas anteriores, la
ica de la facultad d= iniciativa del ér-—

Formulamos entre las hipdédtesis expli

10, Frejudicialidad cenal \ constitucicnal en el procese civily, op. citey

g dx e'enczas En arién de la facultad de las partes de instar
on puramente semaniicas, ya qne confsrle al

983, uni-asente podrd plantearla ante la Lor

ul
L
g
:
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cativas de la causa pov la gue &l drgano jurisdicional
podria lener atribuida i1a facultad de promover la cues-—
tidns la de gue el drgann jurisdiccicnal elevara la cues-

tidn @n  funcidn de un derecho de las partes, que

dencminadbamos “derecho  a sujecidn del Tallo por la

"

norma constitucional'. e@s decirs e!' derecho de las partes
a gua el falloc que recayese en el pleitc en que lo erans
fucce conforme a la Constitucién. La base de éste
presunto derecho. la localizabamos en el art. 9.1 CE. gque

prescribe la sujeccien a l1a Constitucidn, tanto de los

ciudadancs ccamo de los poderes publicos.

La formuiacidn de aste hipotético derecho. ¥
consiguientemente, 1la investigacién respecte de <=4 e-
wictencia, nos lanza de llenoc cobre el art. 9.1 CE, a fin
de comprobar cuales son las consecusncias juridicas que
cabe predicar de dicho precepto., conjugandelo, claroc

ectd. con el resto  da2 normativa contenida en nuestira

i stitucidn.




I1.- ANALISIS DEL PRESUNTU DERECHO DE LAS PARTES A
PROMOVER ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CUESTIONES DE

INCONSTITUCIONALIDAD.

i).- LA LEGITIMACION EN EL RECURSO DE AMPARO Y EN LA
CUESTION DE INCONSTITUCICNAL IDAD.

E.:pone Aragén Reyes (217) -moctrandose partidario de
haberles concedide a las partes. incluide el Ministerio
Fiscal. legitimacidn pava promaver ante el Tribunal Cons-—
titucionals, el contrel de coanstitucionalidad de las

aormass ya fuera por via indirecta o de excepcién— ques

“por qué si la Constitucidén, ampara pcr igual a tcdos,

csdlo se concede expresamente a sodos el derecho de buscar
el amparac de la Constitucidn s1 la aménaza proviene de un
a-to de la autcridac.s perc no =i procede de una leys

cuando tan grave amenaza pueda ser una que la otra”.

Cierto s gu=e atagus que le infringe a 1a
Constitucién la exi ocix de una norma contraria a ella

es grave, mas. hay & Ira diferencia entre los actes

que compaira el citado profesci.

Cuando una norma no ha sido atin aplicada. no sabien

- P - =
a Constitucitn




da el ciudadanc s la parte. S1 O ser © nos Lgue
resultada produce dicha norma i dmbito d=2  las
relacirnes juridicas de #ste?. ' todavia no e hea
producide el acto mediante €l cuzl ha dejadoe de ser una
daclara-ién de veoluntad abstractas peva pasar a proyec-—
tarse sobre una relacidén  jursdica., y por consiguiente s a
copcretarse. hay que convenlr en gue todavia puess no hay

ninguna vu!l eracidn de derechos.

Ceta -creemos- es la clave de la diferencia de peCrv
gu® el recursc de amparc es umn recursc que puede ejerci-—
tar tode ciudadanc en los supuestos previstos por la ley-
v en cambio la cuestidn de inconstitucionalidad vo puede
zer =ino planteada al Tribunal Constitucional, por el d4dr—

gane judicial del procesc en cuyo fallo va a 1incidiv 1la

dz la gue se promueve la cuestiena

£l recurso de ampard constitucicnal previsto en la
Constitucidiia (art. 1&1.b) CE vy 41 y ss. LOTL), protege
a todoe los ciudadanos —como declara el art. 41.2 de este

altimo teutoc legal- "frente a 1lss violacienes de los

derechcs v libertades, que se rvefiere el apariado

anterior. origina - disposicioness actos juiridicos o
de hecho de los poderes publices del Estado.

Comunidades futdnomss




territorial.,

sue funcionariocs

Del pr=cepto transcritoc se deduce. Jque para poder
recurrir en amparo es necesaric un acto de aplicacidn
que . vulnere. infrinja. determinados derechos
libertades (art. S3.2 TE.). es deciis se requiere  una
infraccidn un derechc fundamental que cause un

resultado concreto (218).

En el recursce de amparc estames ante un acto indivi-
dualizador. en la cuestién de inconstitucionalidad, auan
nc lo ha habido. Los fines del recursc de amparc y de la
cuestid de inconstitucicrnalidad son diferentes. El1 me-
canismc de la cuestidn eca por excelencia, una

institucidn para 1a defensa de la Cormstitucidn, Ccomo Ror-—

ma juridica reguladora ce 1=t de fuentes =n €l pro-

reso. mientirasz que parc . la defensa dz leos
erechos fundamentales de 1 ik i El amparo €5 un
instrumentc por antonomasia reparador. la cuestidén 2=
respecto de la conculcacid 12 Constitucidén por el

, o€=2r judicial, un iretrumento preventivo. Su utilizacidn

el procest. | pliguen nNormas 1ncon




jvamente, =1 laz iey ] « =% 0. " LLVaT
los podares blico 2 j 2C vo vy judi-
administirati es revisable jurisdilc-
106.1 C : el instituto de
cuestidn de inconstituciornalidad, evita que puedan recasrv
c de las normas inzonsti-
tucionales. En todo caso. i la Administracidn aplicas

Una ncrma jnconetitucional. al ser ecte actn revizable en

-ri=sdiccionals =21 drgano judicial gque conociese del

podria promover la recpectiva cuestion de incons-—

+itucionalidad.

En consecuencias la parte no esté afectada
tucional mas que ic esta cualguiar

titular de una relacidn juridica en la

~orma. Sobre este argumento volveremos
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2).- LA LEGITIMACION EN EL RECURSO INCIDENTAL DE IM-
PUGNACION DE REGLAMENTOS Y EN A CUESTION DE INCONSTITU-

CIONALIDAD.

Disconforme también con la imposibilidad de acceso
de la parte del procesc "a guo" al Tiriovunal Constitucic-
nal es Bonzalez Peérez (£202, guien tras camparar el
sistema procesal administrativo de impugnacion de regla-
mentos de la LJCA con 1a cuesstidn de inconstitucional idad
GUE s &n definitiva. es también un instrumento de
impugnacidn de ncImas juridicas. O©pina que. en contra de
lc gque sucede en la Lmpugnaci1ian indirecta de regleamentos.
er la que =siempre S8 le otorga legicimacidn al admi-—
nistradoe para plantear 1z ilegalicdad de la disposicién

ada el acto le afecta jndividualmente, "en el

(i)

Froceso constitucional. aquélla perscna  que ha de socpGr-—

ionals  no  tiene legitimacidn
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vacentae. an lo que se refiere a 1la se-

el recursc indirectec de reglamentcs y 1a
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cuestidén de inconstitucicnalidads parece terner Barcia de




Enterrias llegande éste inclusc a afirmar. que el
recurso  de inconstitucionelidad en via incidental. tiane
“una =i1tuacidn de fondo idéntica a la del recurss

indirecto contra reglamentos" (221).

La reflexid¢n sobre las opinicnes de estos autores €s
importante. Si realmente evistiera esa scemejanza © si-
militud entre ambos procesos. el mismo interés tendria l&a
parte del procesc "a quo" en promover la cuestidn de
in-onstitucionalidad. que €l zdministrado a impugnar un
determinadce reglamentc, y S1 zsi fuese, esta rmztiiccidn
de aguéllas en lo tocante a poder promover cuestiones de

imconstituciconalidad al  Tribunal Constituciconal. padria

ser hasta inconstitucinnal.
Nu obstapte, —omo a continuacidn veremocsSs creamos
cue es imposible realizar esta comparacién, dados los di-

versos presupuestes de los que parten dichos procoEsos:

Cuando en el proce=3J contencioso—administrativae se
regula el recursc indivecto contra reglamentcs, € presu-
puesto de su interposicién, (no debe olvidarse gue 1la ju—
risdiccidn contenciosaz—sdministrativa es siempre una ju




risdiccién revisora?

glamento {art.39 de

directamente no s
aplicacidn suyo cuya
galidad de aguel

Mientiras que el
reglamentos. ecstd arb

cidn  juridica

reglamentos vy porv ella, como

de 1977. no esté

legitimacidn (224).

intenta impedir que

consiguiente no neces

ma juridica, Aue. precisamente.

apligue.

nulidad se pide en base

lesionada

sujeto

t21

. el acto de aplicacidn de dicho re-

l1a LJcAy (2e2). Lo gue Se impugna

el reglamentc, S1noc  un acto de

a la 1ile-

(223) .

recurso indirecto de impugnacién de

itradoe para reestablecer una situa-

por  la aplicacién de dichao

ceRala la STS de 232 de Junio

a ninguna regla especial de

1a cuestidén de inconstitucicnalidad

lesién se pueda producirs porv

ita de actc de aplicacidn de la nor—

intenta evitar que =€

s clazes @z legitimados segia el
182 ara degandar la feclaracitn de
jeposiciones de la
ituacién juridica
o, €l titular de
acto o dispesicidn

¢s actos y @




Fara nosotros —-igual gue hemos dicho com ccasién  de
la comparacién gue hemos establecido entre el recursc ce

amparc y la cuestidn d2 \nconstitucionalidad- la caracte-

rietica que dife-enciar el Fontrol constitucional en via

incidental de otros institutos =imilares, e5 la de gue el
acto de aplicacidn al caso cencreto  -presuvpuesto  tanto
del recurso e amparc. como del recurso indirecto contra
reglamentos- no se  ha producido  aun  en el procesc "a

quo' .

E= cierto gue —-como EXpPONE Gonzilez Pérez (225)- la
jurisprudencia ha admitido gue juntoc a la impugnacidn cel
de aplicacidn az2l reglamento. se impugne el acto
normativos sin necesidad de la legitimacidn especial, gque

para impugnar las dicposicion=s normativas €S necesarias

mas. no podemas colvidar. gue existe un acto individua-
r del reglamento, gque es el que el vecursoc atacas ¥y

impugnacidn de aguel viene como consecuencia del

Estez sentido es gue recoge la sentencia de 18 de
diciembre d=1 Tribunal Canstitucional (E26), que

cribimos dada su

FPMTAI DD SCRET. Pr
1 CundrLtd r‘._&tf__‘ ud
cIr

L1119 o)
STC. 141/2] de 1€




"Es verdad que el apartado 2 del art. 41 de la LOTC.

P~
u

que €n £1 amparc cansztitucianal. no pueden hacersa
d

r otras pretensiones, Que las divigid a restablecer

preservar los derehos o libhertades. razén de los
cuiles ce formuld el vecurst. €in embarge es tambieén
cierto., que el apar tado 2 del art. 55. se contempla el
supuesto de setimacién de un vecurso de amparc. por
lesicnar la ley aplicada derechos fundamentales o
libertadez publicas. Y ecte casoc permite que elevandosa2
al Fleno de=l Tribunal la ruestidn. pueda decidirse schre
la inconstituciconalidad de una ley. Une interpretacidn
racicnal de este precepto cbliga a entender. gue la
incenstitusionalidad de la lev gque lesiona derechos
fundamentales y libertades publicas, puvede ser alegada
por el recurrente de amparc. De este modo

unz_pret

Como cabe observar, el Tritunal Constitucicnal res—
pondz2 al mismo planteamiento que estamos exponiendc. S¢lo
ci la norma juridica bha cido aplicada -al 1igual que
ccurria ccn la impugnacion del reglamento en via
incidental—- podra el recurrente en amparo alegar la
inconstitucicnalidad de 12 normas en base a la cual se le
ha causado el agravieo al dereche fundamental & libertad

publica.

Yolvierndo a nuestro tema. el ,ap
cuestién de incorstitucionalidad
mismo = = i L4 de la
locs . OS] 4 ES.

reglamentc,




