la Ao ma irconstitucional s

acficio. para poder inaplicar

dehe remitir la cuestidn al Tribunal Constitucional.

Le que sucede es que al ser la jurisdiccidn conten—

ciosa-administirativa una jurisdiccidn revisoras hablar de

Impugnacian indirecta de rvreglamentos. supone siempre la

vistencia de una acto administirative gue en sujeccidn a

dicho reglamentoc 1la administracidén ha emitido. Esta

circunstancia. €n cambics NO S PioGUCE enl la cuestién de

inconstitucionalidad en el proceso civils & salve el

supuesto de gue el particular litigue frente a la

Administracidn publicas, supuestc en que al administrado

va se le ha aplicado 1a norma inconstitucional.

Como cabe cbservar. & excepcidn de que la Adminis-—

inconstituciconal. el

racién haya eéeplicado tal norma

ct

sujeto gue es parte en un procesc civily no estad ante la

norma ipconstitucional Bn una =zituacidén diferente a la

del ciucdadanc titular de una relacidn juridica en la gue

recae dicha norma. For elle. si se le atribuyese a aguel

romover cuestiones de inconstitucia-

nalidad (2273. tambié&n deberia atribuirse legitimacién a

Frrcbidim1anat CAAUCTLA A I
TStituC1cnaiy omAYLLLA bl‘h.LE! -2 ud




3).- CANSECUENCIA DIRECTA DEL PRETENDIDO DERECHO DE
LAS PARTES DEL PROCESD "A QUO" A PROMOVER LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALTIDAD ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: LA
ACCION POPULAR DE INCONSTITUCIONALIDAD.

fungue el ciudadanc debe crear sus espectativas Hu-
ridicas en torne a la Constitucién. y no scbre la norma
ordinaria que pudiera contradecivr a ésta. 1 la mera
integrac.dén dentvo del DOrdenamiento juridico de una norma
que pudiara ser incorstitucional s causa trastornos  para

la =eguridad juridica -V ellc es cierte - como cbviamen—

te. una norma juridica tiene alcance genevals, ciendo sus

posibles destinatarics todos los sujetos del
Ordenamientos a todos estes tendrias en buena légica. que
corresponder el poder de impugnar dicha normas y no sélo

del procescs Yy & ecta argumentacidn cabe

chjeciongs:

znte una accién populars

todos los ciudadanosSs

ce cintieran lecicnados en SUS

pspectativas juri y j inserccidn de dicha norma

=n el Ordenamiento. ¢ , ria umn accidn directa vy
auténcmas vy por consigulsnte absts en el senti

que no seria TEgquUisitc 2 2 1¢ ."a Su ejercicios

=V |
N e 1
—l =Yl




Ahora biens nuestra Constitucidn ha atribuido legi-
timacién e=n o] casc del recurso de inconstitucionalidads
configurado como u.dea accién directa o abstracta. s4l amen—
te a uncs determinades é&rgancs  (art. 32 LOTEY v por un

lazc determinade tart 33 LOTC) (2PE). Ellc no puede sino

rasponrder al intentc de hacer eficaz esta garantia.

- ©i todos pudieramos interponer recurscs de incons-—

titucionalidads para ia declaracidn de inconstitucionali-

dad de normas juridicas que aun no S han apliccdos el

Tribunal Constitucional dejaria ipsee facte de poder
funcicnar por el inevitable colapsc de trabajo -y mucho
nos tememos en su meyor  parte indtii—- en gue se le su-—

merglria.

Lo gu= se 2staria proponiendoc seria. en definitivas,
una accién popular, autonoma ¥y
ya conocido  &n nuestra historia

antes de llevarle a la praciica.

Constitucién de la ' Republice

art.123. gus estaban l=zgitima




dos para ac'dir al Tribunal de Garantias. "toda persona
individual o colectivas aungue o hubiere sido directa-
mente agraviada". Ahora biens 0o cbstante haberse
configurado una auténtica accidn divecta ,  favor de
cualquier persona -—coemo VesA el art. transcritos Y
recalcamos el término cualquier perscnas ya gQue aun es
més amplio cue el de ciudadanc— esta legitimazidn —como
pcne de manifiesto Farez Gordoe (22%9)- fue recstiringida
tacitamente pur los arts. 20 y 31 de la Ley del Tribunal
de Garantias, doude uanicamente se atribuia legitimacidn
para acudir ante el citado Tribunal al titular de derecho

que resultara agraviadoc povr la aplicacién de la ley.

Los inconvenientes de 1a accidn popular creada por
la Constitucidns, provocaran la transformacion de 1la
mismas. cuyas diferencias. €n definitiva respectoc de la

actual legislacién espanola, son las siguientes:

a parte, atn cuandc podia formular su "oucepc. N

de inconstitucicnalidad" ante z1 propic Juez que esta

concciendo del asunto. No obternia una respuesta del mis




mos puesto que una ver que al édrgano judicial le habia
cido alegada esta excepcicn, dcte debia formular consulta
al Tribunal Supremc, quien decidia respecto de 1la
pertinencia de proponer la cuecstidn ante el Tribunal de
Garantias. En caso de gue &l juicic del Tribunal Supremo
fuese positive, el procesoc ta quo” se suspenderia
mient-as gque las cuesti n se resclvia por el Tribunal de
Garantias. En casc contrarics la parte guedaba

libertad para interpcocner ante el citado Tribunal, vecurso
de incovstitucionalidad. quedando  1la interpceicidn de
Aste -que no suspendia el curso desl proceso— sujeta a una

fianza.

En resumens aungue la legitimacidn se restiringio
bastante, la parte seguia teniendo acceso al Tribunal
Constitucional, aungue eso si. 21 cbeticulo de la fianzas

asi como la grosecucicn del proceso principal, bastaban

para gue la parte no intentase se-virse de la tramitacidn

de la cuastidn de irconstituciconalidad como eupediente

dilatoric

La =clucidén ofrecida, aungue quizis en los anos de

la Repuiblica tuviese Sus ventajas. sigue sin parecernos
yva que —insistimo=- al ser la norma juridica

-acidn de it a que = iv ] 2 un ndmero

poder




impugnar la norma que intenta regular sus relaciones
sociales, politicas © ecandmicas. de forma contiraria a la

prevista por la Constitucidn.

La atribucidn pormenciricada a todos los ciudadancs

de la accién de 1aconstitucionalidad haria realmente

inefectiva la garantia del control constitucional (230).

Fero aln hay mas razones. Como dice Villari (231}

negando la existencia de lo gue alguncs autovres italiancs

denominarcn “derecho a la regularidad constitucional". ¥
que legitimaria a cualguier ciudadano para poder
interponer acciones de inconstitucionalidad, itienen los
ciudadancs un derechas de control preventivo socbre las
leyes? & m2jor dicho. Ltiens los ciudadanos un derecho
dz= control sobre las aormas antes de gue é=ztas les sean

aplicadas”. Evidentementa, no.

Como vemcss es inimaginable uw derecho de todos los
1

ciudadancse a poder promover cuestiones respecto de la

presunta inconstitucionalidad de una norma.

Avarzando en el argumentc y. dado que lo dnic s




erencia a la parte del proceso "3 gqua". del ciudadano
envuelto en el litigic, es la aplicacidn mas inmediata

a norma inconstitucicnal. en el case de gue el argano
cdiccional no remitiese la cuestidn. creemos que la
sclucién razonable es la ofrecida por la LOTC. Estc es.

storgarles la posibilidad de cuscitar dicha cuestidén en

el procesoc  "a gquo"a. en todas sus instancias y grados en

ato no se llegue a sentencia firme (232).

En el momentc en gque la parte del procesc &8 Quo ins-
ta la cuestién, todavia no  ha habidco aplicacian de la
normas ne hay por tanto lezién de derechcs. Dadco ademés
que el derecho se aplica de oficio —iura novit

la parte no puede
noTma
aquella en = juez
deducir

uCii = 6 juridico cretendido.

proceso

dadano no interviniente n el procescs

situacldn muy semajanyc 5 los dos les puede




~ando cus espectativas juridicas -repetimos— la presencia
de una noirma inconstitucional, la diferencia, ez que la
parte va a tener que sufrirla -en el casoc de que gl drga-
no  juriediccional no considere gque la norma pudiera ser
inconstitucional- en un momento mas  prévimo, @Mmas
inmediatamente. perc no | elle el ciudadanc, tambien
posible vreceptor de dicha norma. no se ve afectado por la
misma. : . consecuencia de nuestro argumento es

evidente. (e todos los ciudadanos tienen derecho a

impugnar las ®acirmas inconstitucionales -lo gue hemes

visto es absurdo— © nadie lo tiene.




I11.- FUNDAMENTO DE LA INICIATIVA DE LA PARTE AL IN-
SINUAR AL ORGANO JUDICIAL LA CUESTION DE INCONSTITUCIO-

NALIDAD.

1).- LA FACULTAD DE INSINUACION COMO DEBER DE LAS
PARTES DEL PROCESO.

Fartieno. del valor juridice de la Constitucidn y en
consecuencia, considerando el « t.9:1 de la misma como

una norma juridica de ca-acter vinculante y no simplemen-

te programatico. hay que senalar que el precepto

mencicnado, se dirige a los ciudadaacs impeniéndeles la
obligacién de actuar conforme a la Constitucioen vy al

Ordenamiente ijuridico.

Fijada esta precisién, debemos analizar cémo se
articula técnicamente =sta cbligacién de los ciudadancs
de cumplir la Constitucién ys mas concretamente, cual es
la proyeccidn del art. 9.1 CE, respecto de los derechos y
deberes de lac partes de un proceso.

El art. F.1 prescribe al ciudadano, poy
consiguiente a 1la parte, el cumplimientc de la norma
constitucional. iBQué debe hacer la parte para cumplir 1la
Constitucién?. diexiste alguna norma en la Constitucidn

que se dirija al justiciable cuandc acocge ia situacidn ae




uszticiable cuando acoge la situacidn de

-escribiéndole un determinadoc COomMpor—

En el momento de iniciavrse un procests 51 la norma
que incide en el T lo parece dudosamente constitucional.
puesto gue todavia no SE ha aplicadc en el mismoc, nNo Sse
puede decir que hava hanidoe imcumplimiento de la Norma

Su PrElid.

e ha incumplideo en cuanto gue como "norma nermarum'
ha alterado su valor jerarguico. El legislador ha
fusntes establecido en la mismas

fraccidns

nodares piblicos Como

todo cacso  podra gusbrantarla

drganc jurisdiccional, por ello

1T 1 sy

atribuyen la fa ; i lantear ante el Tribunal

+itucional la cuestian de imconstitucionalidad.




Evidentemente ninguno. La parte no sabe si BSS8 norma

presuntamente jnconstitucional va & ser aplicada. Aungue

la parte tiene 1la ohligascién de cumplir la Constitucidmns

nu puede cunsiderarse gue e=té i1mcumpliendo aquélla si no
jr=ta 1o cuexztidn de 1n:on5t1tucionalidad. Es. @8N camblos
=21 drgana juri;dicclnna], guien debe plantear la cues—
tions ya que & el tccaraia de no actuar de esa forma-

aplicar la noirma incon=titucional.

Habra incumplimientc. vulneracidn de Constitu-
cidn. cuando la norma crdinaria se apligue, pero mientras
=cto no  sucedas 0o SE puede decir que las partes estan
contribuyendo con SU conducta al quebranto de la Consti-
tucidn.

“h consecuencia. estamos de acuerdoc con Murilloe Fa—
rrols cuango 11 etz funcidn atribuida a los
&rgancs jurisdi 10 b aromover la cuestidn de in—
constitucionalidads ina facultad preventiva de incons—
titucionalidad {2511, ¥ que cuandc el d&rgano FUT 1E—
diccional remite =&l Tribunmal la cuestidn, 1a Constitucidn

ce ha incumplido en el procescs Y precisamente a este

ce diriges la menciconada.




{ o5 cludadanos estc sujetos Constitucidn.
Tienen el deber de respetal ¥ o 1irla. Nadtese que no
decimos defenderla. Come opina ille Ferval (234).

"reospetar la Constitucicon v cumplivrias €s cbligacidn de

todo los protagenistas de , vida politica de un pais.

Ca-o protogerlas defenderla, & especial deber de alguna

de las institucicnes por ella regulada”.

E.isternte un instrumentc -3 arlarar las dudas que
pudiesan existir respecto de la conformidad de una norma
ron - la Constitucién, @1 dirganc jurisdicciunal utili-

-4ndolo no tendrd gue aplicar una norma inconstitucicnal.

fundamento de le facultad de 1las partes, de

la cuestidn de in—

constitucionalidad me s pov  elle tampoco
+ianen un dereche a impugnar las nNovma dudosaments cons—
Lsiturioneles, icual umidamanit iz esta facultad de

parte dentro del

Fig- | s 1
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5).- LA FACULTAD DE INSINUACION COMO INSTRUMENTO
DERECHD A LA TUTELA EFECTIVA.

Empezemcs haciéndonos algunas 1nterrcgantes. LBue
fin persigue la parte al promover la cuestiédn de incons—
titucionalidad?, iqué cbtiene en el casc de que promecvida
la cuestién respecto de la norma de la que insinud su
presunta inconstitucionalidad, ésta sea declarada incons-—
titucional?. For altimo. &égue ha pretendide el legislador

al prever esta facultad de las partes dentro del procesc

n "o
[

a quo"?.

gi el actor puede fundamentar su pretensi¢n en la

norma gque crea susceptible de basar la tutela juridica

que recabas independientemente de que el precepto juridi-

co sea de caracter constitucion:l u ordinarics,
correspondiéndeole asimismo al demandado igual facultad,
puede coleglrse que cuandc el fundamento juridico del que
pretendan azistirse eéstes se  VeEa contradicho por una
norma dudosamente constituc:onal, atil les cera a las
partes, 1nsinuar al drganc jurigdiccional esta presunta
inconstitucionalidad de la norma GQuUEs de serles aplicada,

les impediria obtener la tutela gque recaban.

La posibidad que les confiere a las partes €l art.
35 LDTC. cobra sentido cuando las partess viendo

amenazade su derecho por la presencia de una norma in—




derechoe pov la presencle de una novrms 1H=

irmsinuan al J la presunta inconstitu—

s mismas o @l objete de que el Jueaz

asis promueva la respectiva cuestion de 1n-—

ucionalidad al Tribunal Constitucional v pueda —en

caso de gue aguél la declare inconstitucional- inaplicar

la norma objeto ce duda.

cabe duda ague la alegacion de
adguiere para la

una dimensidn importante, ya Que coadyuva a lograr

parte

1

"1a tutela efectiva" queas evidentementes pasa por la

aplicacién en €l proceso de normes conformes a la Consti-

tucidn.

io=s ciudadancs tienen

erechos 2 intereses

pueda producirse

iamos decir que o1& alegacidén de la
imcenstitucionalidad por las partes del
guc" ., es uno de los instirumentos a utilizar

ia tutela eftec

-ma inconstitucionals scta,




una legitimacion para el ejercicic del
derechc a la jurisdiccidon constitucional. .. Sino
una manifestacién de lac facultades que contiere =1

derecho a la jurisdiccidn ordinaria" (236}.

Tema totalmente tangencial al derecho de la parte, e
indiferente al mismo. €S la previsidan constitucional di-
rigida al cvrganc judicial cbligandoles cuando dude de la
constitucionalidad de 1la wnorma gque va a incidir en su

fallo., a remitiv dicha cuestidn al Tribunal Constitucico—

nal.

=e dA con la posibilidad de esta

drganc jurisdiccional del procesoc "a guoc"s

tenor del .2 LOTC in fine, “podra
nuevo  En SUCEsS1V iy LT ] o

llegue a zerntencia firme'

-0 U

~
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al Tribunal Constitucieonal para manterer esta cuestidns
Ao mencscaba 2n atizoluto su derecho a la tutela efectiva
ante los Tribunales de Justicias ya que se le ca 1la
posibilidad de fundamentar su &ccilén y. no cabe duda. gue
ectc s lo que pretende la parte al instar la cuestidn de

inconstitucionalidad en el proceso.

3 la hora de explicav los recursos

la alocucidn, "para gque el devecho

tiene gue ser segurc”. Si bilen se puede descir

que gQuUizZass Mayoves garantias —puesto gue "gquizas" es un

Tripunal mas cualificade- pruporcicnaria la decisidén de

acta cuestidn  pov el Tribunal Constitucionals sin tener

que pasar primera pov el filtroc del crganoc judicial,

también ha gue decis en beneficic de la justicia
gue el acceso masificado al Tribunal Constitu-

conguciria colapso del micmos Y 0
+ )

conSecuenclas

conciliar la justicia con 1a seguridad.

aungue la cuestidén de inconstitucionalidad es

una i1nstitucicn QUE tiende a lo justo. precisamente. para
gue pretends=. ita se articulada

farma = = wiul=1] con eficacia




parte. cemo eXpresase Calamandrei (837)s si

pudieran acceder al Tribunal Constitucional,

para plantear cuestidn de inconstitucionalidad. los
litigantes, mas de L ECES lo que
carvirse de esta como eupediente dilatorio.

objetc de retardar 2] cursc de la justicia.

No «© ~te ser ello cierto, es éste un argumento
enterpecedors ya Qque pare-s 2 decir “si las partes
pudieran accader", que se ha privadoc a las partes de algo
que podian tener. Como ha declarado reiteradamente el
Tribunal Constituciconal (239), el derecho a la tutela

afectiva, se realiza con la p051bi}idad de que un 6rganc

jurisdiccional resaelva sobre la peticidn de tutela juri-

dica., v o haya indefensidén. Otra Cosas €5 utilizar mal

los instrumentos nrocesalas

estudic podemcs decirs gue la
irpconstitucicnalidad pava las
es un argumento de detensa

bien para fundamentar la tutela jurigdica gue ©&

cponerse a la accidn ejercitada por el

A | e

Ta o m

-
o




actor. Es pues, un modo

chtencidn del debidao

(2401, el justo proceso.

Realmente, el

51

aquél gque se obtiene cuando el

principlos VY garantias

Constitucidns la primera

Suprema.

85i crmo afirma Rubio

mas iaprescindible

de

SR . g 4
procests U

"justo” .

jurisdiccionales

Llorente

laborar con el Juez para la

como lo llama Chiavario

el "debido" procest. €5

procesc cesponde  a los

insitos en la

fédrmula para obtener écte es

(241) "la primera

de estas garantias (se refiere a las

ga. antias constitucicnales) 2s evidentemente la destinada

asegurar

slador ardinaric”.

leg]

cumplimiento al debido

ROormas gue

por lo gue elieva

constitucionals
n &ste

fin coadyuva la facultad

G¢rgano jurisdicicnal

bl L LIS

procesoc "a gquo'.

Bugncs Aires 1544,

s e = ]
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rm

la cor

la inmodificabilidad de la Constitu~idn por el

e duda gue es en aras de dar
pernsamcs. €n que

a la Constitucidn-
cusstidén de in-—
justo proceso si

aguélla. Al mismo

de

partes de insinuar al

respondiente cuestidn dentro




Eupiresal S -3 > en términos mas practicoss
Yvillari (242) opina quas 2 gacidn de

incenstitucionalidad dentro ; C & guo', Se  Cun-

vierte en un medio probatorio de la accién deducida en

dicho proceso. Con palabras simllares la califica Romanco

estimando gue respecto de la parte dicha insinua-

Ccidn es como una defencza.

No cbstante. eungue &5 ciertoc que la alegacién de la
~uestidn  de incaﬁstitucionalidad per las partes. operas
respecto de la accidn que la parte deduce en julcic. cOMo
un medic de traer al procesc al fundamento juridico de su

accién (244), 0o puede ser cunsiderada como un medio de
»

prusba en &I sentido clasicamente entendido pov la
ello serie darle a la Constitu-—

1

que se octocrga en &4 procesoc A

Fundanentos

cucida hasta aguis 06

opiltian QUEs al no

quo" en el procesoc




Z, =

nstitucional. estas quedan desprotegidas (245 .

;|

ndo paliarce esta indefensidn con Q& aplicacion pov
via de analogia con la LICA (2486), y por tanto considevar

gue deberian poder tener intervencién en el proceso Cons—

titucional (2471.

Sienda la pretension de la parte fundamentar 1la
tutela juridica que enlicita. dado gue ésta posibilidad
ze le da con tocda garantia ante la jurisediccian ordinacia
donde ademas podié& volver a proponer la cusstidén en 1las

instancias y grados, TNo cabe considerar gue

exicste indefensidn.

shora biens & tutsela efectiva se at
con el auto del Jue o". denegando © promoviendo la
cuestién de 1inconsti cian idad?s. <E2l drganc judicial

tisne gQue PronUNCiarsa o ! espec de la misma

SONZALZ? PEREZ, La cuestisn  prejudic inconztitucionalidad, Tribunal
gue le jgposibiiidad | pa.tes
ién de inconsti ida i u

—~ Tk
m

Ca ma

ucicnaly op. cib.y p.6E.
ner intervencién en el proceso Com
‘R; Curse de Derecho Rdsini
.rordu.t ca{nalided; op. c1t.,

unal EﬁnititJ 10 ud]
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¢4 puede hacevlo, por € n la sentenciaa.

tacitamente?

Nuestras dudas son fundadas. E1 Tribunal Constitu-
cianal —como ya hemos hecho mencidén (248)- con motivo de
la interposicidn de un Tecurso de amparo con base &N la
indefensién que habia causado al recurrente el ) lencic
del &rgano jurisdicc1onal, recpecte de la insinuacidén de
la cuestion de inconstituciconalidad, tras decestimar el
AMpAaTis negéndala  pov motivos gue no vienen al casoc, ha
aprovechado la ccasién para sentar doctrina respecto de

ecte particular.

- Segun el Tribunal Constitucicnal, no €S necesarioc

que &rgano judicial & el tramite de audiencia

previsto por el art. 8T < LETES: - =& pronuncie

zupresamente scbie la cuestidn de inconstitucionalidad

insinuada por las partes del procescs en zl cacsoc de que

1a concsidere @ 1fiec > infundada.

Vardader amente. no podemcs EStar de acuerdo con el
Tribunal Constituciconal en la interpretacidn gue realiza

25.2. De manteneises muchos nos tememcs

a Galeotti y Rossi




nsiderabl

no cer gue el drganc

(ordenariza) motivar

duda

Como EN

drgant jurisdiccional respec—
importancia

donde a

auto

de




Aungue el Ordenamiento espancl noc €S tan estricto
como =1 italianc.s ya gue el drganc judicial deberd unica-
mante promoav © 1a cuestién si tiene dudas. ¥y nNo como  en
aguél donde el Jue:z debe siempre remitir la cuestidn a NoO
cer  Que la consi1dere manifiost-uente infundada. de todas

21

armas s . =ilencic” cCcomo respuestas na es fédrmula

deba resclver un ¢yganc jurisdiccicnal,

zobre las pecticliones Gue 1 ; le hagan dentre de un

procesto s peEna de incongruencia.

= cierto que habida cuenta gque el
+eniendo necesidad de
instardo la cuestidn
sralidads. zZerias pov aci decirlo- gratuita

Mmas oov elloas reECisSa LOTC ha

ademés tendra

imAagr o

il

admicibilidad. minimamente e:1i1g




en relacidn con las peticiones de lac partes, encaminadas
a promover la cuestidn erimen al drgeano Juri5d1ccional de
la tramitacidn del incidente rveferidoc a

anteriores. Simplemente. deber4 pronunciarse scbre e
peticionas en la sentencia..."s DO creemns que el
arcumento de este autor. pueda explicar el o gue
comentamos. Yya que 11 magy utilza la expresidn
vrondiciones minimamente & 3 es", concepto que. audngue
indeterminade y ambhiguc. Nt €s posible eguiparar al que
utiliza el Tribunal Constitucional en su mencicnado auto.

a sabhers el ae vinexistencia de dudas respecto de la

norma cuestionada'.

Aungue al ser una cuastitn de dereche y no de hechos

el drganc jurisdicciconal podria muy bien manifestarse

bre ism = recoclucidn finals no dudamos en
Tribunal Constitucional a

de 1a LO7C.

imconstitucionali-

resclvera mediante

comtenido del mismoas

infundada ni siguiera

ra rasclver

ymehy Al MACDR MACETE . Ty
\Cabl P..-H--'_'ur‘_ RUstity JU




3).- LA FACULTAD DE INSINUACION COMO INSTRUMENTO
XILIAR DEL DERECHO-DEBER DEL DRGAND JUCICIAL DE PROMOVER
LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Deciamcs paginas atras, que habia dos perspectivas
para estudiar la alegacidn de la cuestién de in—-
constitucionalidad per las partes del proceso "y qut’.
Una, desde la posicidn de écsta, otra, desde el prisma del

Ordenamiento juridico. Ectudiemos ahora la segunda.

Igual que en el procesc penal el Estado se sirve de

los particulares otergande a tedes ellcs en los delitos

perseguibles de oficic la accidén popular (art. 100 de 1la
Lecrim y 125 CE), & fin de mejor ejercer Su "ius
puniendi”s también las partes del procesc "a quc” pueden
cer vistas, a leos fines del contrcl de constitucionalidad
de las= leyes., como colaboraderes del drganc juris-—
diccionals en la tarea de remitir al Tribunal Constitu-

cional cuesticnes de inconstitucionalidad.

Al igual que las leyes italianas permiten la
intervencién de las partes del procesc "a quc" en el
constitucionals no porque Se les haya hecho portaderas de
un interés publico, sinoc para aprovechar la cclabeoracién
de los particulares al fin de eliminear la norma inconsti-
tucional. igual fin persigue la normativa espaficla (251).

como adem*e asi 1o entendido el Tribunal Constitucional




Buena prueba de ello, comd dice Angelizi (233), e 1-
gual sucede en 2] caso espancl, €= el hecho de gque une
vez accgida 1¢ cuestidn de inconstitucionalidad pov la
Corte Costituzicnales el procesco constitucional prose-

guira aungue se extinga el juicic a quo.

Aungue en principic el fin de la la promocidn de la
cuastidn de inconstitucicnalidad, es impedir efectcs in-
constitucionales en el procesos una vez que la cuestidén
de inconstitucicnalidad ha zido admitida por el Tribunals

ni siguieras. por ejemplos la vtincién del proceso

principals zeria cuestidn gque suspendiese a su ves la de

demuestra fielmente — comoc Ya hemos expresado

la cuestidn de inconstitucionalidad es un

instituto ambivalente ya gue aungue ezta dirigida a la
~cidén de un interes general del crdenamiento juri-

condicionada 2n =U fnacimiento a la erxistencia

LICl, La Biustiz
arte es utiliza




IV =

LA ACCION MERAMENTE DECLARATIVA ANTE LA JURIS-

DICCION CIVIL COMO INSTRUMENTO DE TUTELA CONSTITUCIONAL.

Expone Andricli. que =i a cualguiera contra el

ce hace valer en juicie

oponer la ilegitimidad

cuil el derecho se funda. de la misma formaas

un derecha.

constitucional

cu&l
le es consentido
de la ley schre la

a2 cualquiera

sue guiera versa libre de la chligacidn canciconada por la
b | =

1 ey
juicio
cobre la cu&l

de la noirma

(253) .

Frescindiends del fin que se& proponia

tales argumenics (256) 4+

consideracioness aungue iban
coanstitucional. fundamentan
ciones meramenta

ordinarias

(255) ANDR
Congresse
(2561 HAND

inconstitucionals deberia serle consentido

para el enjuiciamiento

actuar en
de la inconstitucionalidad

tal cbligacién esta fundada

Andricli con

creemos nosciros gque  sUS

dirigidas a la suriediccidn
de las ac—
jurisdiccidn

especifilcas




(E1 sujeto gue dude de la constitucionalidad de una
norma gue regula  sus cbligacicnes, podra ejercitar una
accién meramente declavativa., para gue, habida cuenta de
la rorma inconstitucional en que ce basan el Jue=z
ardinario promueva cuestidn de i1nconstituciconalidad scbre

la misma®.

Dado gque como dice el propic Ardricli (257), el

N |

interas Yad agire" en el proceso CiVid es atipicos f{a

excepcién de las acciones constitutivas) es ecirs que
unicamente necesita del genéricc daRo que Se podria
cufrir =i no se ejercita la accién, no cabe duda gque este
interés "ad agir=a" axictiria. £l justiciable que presume
1a inconstitucicnalidad de una norma en base a la cual
debe realizar una serie de= prestaciones, en caso de gque
ia norma Tuese daclarad:s inconstitucional, ella
modificaria en al farma =u obligaci¢n, que debe
considerarse gque tendria interés en obtensr una e

solucién judicial sobre este particalar.

Ahora bien. la posible utilizacién de este tipo de
iomes respecte  del Tribunal Constitucicnal suponcria

"fictio litis", ¥ como el Jusz -para decla




la certeza de e obligacion juridica- tendria gque
aplicar 1la norma ..&N cuestidn. i considerase que puede
ser inconsiitucional, debera suspender el procedimiento.
v remitir cuestidn respectc de la posible inconstitucio-

rnalidad de dicha noarma al Tribunal Constitucional.

hien mediante acciéns 21 justiciable no

(258)., el ataque gue el

ular del derecho le divigirs ante el Juez ordinarie
por incumplimientio de sus ocbligacioness ya Gue provocando
una resclucion scbre la existencia de éstas. podra
librarze de la duda respecto de la constitucionalidad de

1z norma que le obliga realizarlas, ello no Nos pu=da

llevar a pensar JUue instrumentc sS= pueda utilizar

para hacer G al . gefectos de la cosa juzgada a la
crdinaric. declarando la
dichas obligacici ] icas. y ellos. ROV

1z c=ntencias

Como entrar en este tema.s supondria meterncs de 1lle




noe en los efectos de las sentencias desectimatoriass
quede ahora sédlo planteada esta cuestidna, que
desarrcllaremos en su momento cpor tunc (259). Baste ahora

con decir. que las sentencias desestimatorias no pueden

tener efectos "erga omnes", ya que elle supondrias como

dice Eupdsito (250) ninvestirlas de "un eternc titulc. de
un incontestsble status de legitimidad”, que choca con la
circunstancia de gque una norma hoy constitucional, puede

ser inconstituciconal manana.

Asi puess si bien el ejercicic de una accidn
meramente declarativa. en el casc de que el Tribunal
Constitucional declare la inconstitucicnalidad de la
normas. si servira para librar de la duda al justiciable
inmersc en  una cituacién juridica sobre la que se

proyecta la misma, no ccurrira lo mismo con la decisidn

desestimatoria.

(259) Vid infra, pp.706 y 85.
(250) EXPFOSITO, 11 centrollo giurisdizionale, sclla costituzionalita delle leggi en ltalia, en
atti del Congrese internazianzle 1 Diritto Procezsuale Civile, Milamo 1950, p.bl.




SECCION I:

A CUESTION DE_INCONSTI1TUCIONALIDAD COMO_CUESTION




CAPITULAN VII: PREJUDICIALIDAD Y PROCESO CIVIL.
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incidentales en el proceso civil.

én incidental en




1.- MNECESIDAD DEL ESTUDIO DEL CONCEPTO DE PREJUDI-
CIALIDAD DESPUES DE LA CREACIGN DEL CONTROL CONSTITUCIO-
NAl. EN VIA INCIDENTAL.

El1 que una de las vias para la declaracién de 1in-
constitucionalidad de las leyes y actecs a ella asimil-
adcs. se haya configurade como  un control. que tedo dv-
ganc judicial ebe realizar scbre la mnorma que va a
incidir en . falle, estableciéendose ques cuandc dude de

la constituc. cnalidad de la misma, deberas suspendiendc

el procesc en Cursos elevar al Tribunal Constitucional

dicha cuestidéns ha determinade que la maycria de los
autcres denominen a éste coentrol con-titucional gue se
realiza en via incidental, cuestidn prejudicial de

inconstitucioﬂalidad (261).

Aci las cosass connatural parece que en un trabajc
dedicaco moncgraficamente a la cuestidn de inconstitucic-—

nalidad, nocs planteemcs =i este mecanismc de canccimien

(241) Asi en EspaRa, GONZALEZ PEREZ, Derecho FProcesal Comstitucional, of. cit., p 262 PEREZ
BORDD, Prejudicialidad penal y constitucional en €l precese civily op. cit., p.34; En Italia
puede verse, CALAMANDREI, La ilegitisidad constitucional de las leyes en el proceso civil, op.
cit.s p.béy CAPELLETTI, La pregiudizialits costituzionale nel processe civile, of. tit., pp.9 ¥
g5.1 CARNELUTTI, Limiti dell'acceriasento legizlative, en Ki ac. 1950, p.5&; AZZALITTL,
§li effetti delle pronuncie sulla costituzionalité delle n Problesi attuali di dirile
coetituzionale, Milano 1951, pp.i51 v ss.




toe y declaracidn en su caso de la inconstitucicnalidad de
las leyes es una cuestidn prejudicial, ¢ mejor. s1 juega

comc prejudicial en el precesc en que surge.

Ahora bien, dado gue hasta ahora leos atributos y el
concepto de cuestién prejudicial se han elaborado a par-
tir de cuestiones prejudiciales que recaian socbre hechos
¢ estados juridicess. y nunca scobre normass forzosc es que
las definicicnes sobre las mismas, ignorando determinados
fendmenos juridicos (inexistentes en la realidad procesal
anteriocr a la Constitucidén). se hayan circunscrite a las

cuestiones prejudiciales habidas en nuestro derechn

pesitive. For ellcs a fin de investigar si es posible en—

cuadrar este nueva institute, dentrc de la clasica cate-
geria de las cuesticnes prejudiciales, debe/remocs primerc
analizar el significadc juridico que la cuestién prejudi-

cial tiene en el proceso (262) .

{262) Vid. en general, ALSINA Las cuesticnes prejudiciales en el proceso civil, Buenos Aires
1959; VIAGA, Cuesiiomes pre;udiciales, Voz en NEJS, 1.V1 pp. 100 y 5.3 CARRETERD, Teoria general
de las cuestiones prejudicizles, R.D.J 1963; JIMENEZ ASEN]D, Las cuestiones prejudiciales en
sateria civil, R.J.Cat. 1951, pp.23% y ss.. Por Gltiss, una buena sintesis de las diversas
posturas que ha adoptade 1a doctrina ante el fendseno de la prejudicialidad, la ofrece DEVIS
ECHANDIA, en [e la prejudicialidad. Influencia del process penal en el civil y viceversa, R.D.P
1953, pp.b29 a b3,




Fara elloc serd necesaric caracterizar juridicamente
lo que es una cLstidr prejudicial, asi como trazar el
perfil de la cuestidn de inconstitucionalidad, sopesando
las analegias y diferencias que &cta tiene, con las demas
prejudiciales del procesc civil, ya Que es éste ambito
jurisdiccional al que nos ceniremcs  en el estudico del
control constitucicnal que :e realiza mediante la via de

la cuestién de inconstitucicnalidad.

Solamente conjugando estos datcs poedremos llegar a
distinguir entre le que e&s intrinsecamente esencial a la
categoria de cuestiédn orejudicial en el procesoc civils vy
aquéllo, por el contrariocs que es puramente coyuntural. y
unicamente propic ce una ecspecifica y determinada clase

de cuestiones prejudiciales.

31 determinadas circuncstancias han provocado gue las
cuesticones prejudiciales cse definan de una especifica
forma atribuyéncoseles unt= determinadocs efectos, nada
debe cbstar que a la vista de nuevos institutos muy si-
milares (cuestidén de inconstitucionalidad, cuestidn pre—
judicial comunitaria), se integren dentro del conceplo

agquéllos datos que no formaban parte del nacleo del

mismos poroue criterics de politica legislativa nc deben
P

servir para la claboracién de un productc cientificc. €N




dste casos de la categoria de cuestién prejudicial (263).

El rechazo © s admisidén de éste nuevo instrumento

dentro de la categoria de las prejudiciales, debe de

pasar por un esctudic que aunque sintético revise la

ul*ima “ratic“, el nexo comun de todas ellas. Sédlo
valorandc el fin de las mismas, podremcs valorar si
cunistiendc tales diferencias €< aconsejable referirnes a

la cuestién de inconstitucicnalidad con dicho términc.

1243) Mo debe olvidarse que -coen ha dicho DE LA OLIVA con MIGUEL ANGEL FERNANDEZ, Lecciones de
Dereche Procesal, Yol.ll, op. cita, pp.28 v 29- *Los c-nceptos han side deducides per regla
general, de las dispusiciores /1gentes (¢ hipetéticas) del procedisiento, baséndose éctas en su
gayoriay en razones de cperiunidad y prudencia, gue por su raturaleza son casbiantes®.




11.- CONFIGURACION JURIDICOD-TECNICA DEL CONCEPTO DE

PREJUDICIALIDAD.

1) .- CONCURRENCIA DE SIGNIFICADDS EN EL CONCEPTO DE
PREJUDICIALIDAD.

Fosiblemente el término prejudicial sea umnc de los
mas pclémicos Yy ambivalentes del derechc. Es natural que

elloc sea asi:

Teniendc en cuenta gque —como dijera Gdmez Orbaneja

(264)- un proceso s una cerie o sucesidn ordenada de

actos que se cirigen a un fins definir en un procedi-
mientc que es lo previc, le prejudicial, depende natural-
mente de la perspectiva que se adupte. Nétese que si el
punto de mira se pone en el fin., este es. en la resclu-
cién final, prejudicial es hasta el mismo procedimientc;
la adopcidn, en cambic. de un criterioc selective en rela—
cidn al fin a obtener, introduce lcgicamente restric-—
ciones respecto de los actos ques dentrc de ese

procediriento, deberan considerarse como prejudiciales.

Basandonos —como  EXpuso Goldechmidt (265)- en que

"el procesc no ha de considerarse como una serie de actecs

(244) GOMEZ ORBAMEIA, Derecho Procesal Civil, op. cit.s p.2.
(245) BOLDSCHYIDT, Principies generales del pr , Buenos Aires 1981, 0,25,
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aislados". sinoc como "un complejc de actos encamlinados a
un misme fin", al ser el enjuiciamiento jurisdiccicnal
una serie concaterada de juicieos l4gicos. cada unc
apoyado en el anterior, puede decirse que inherente al

misme es la existencia de cuesticnes prejudiciales.

Es aci como el acercamiento a la prejudicialidad se
convierte en un tema complejo. estribandc —a nuestroe pa-
recer— la dificultad, en que como en el procesc tedo acto
menos la sentencia firme (y aun asi. ésta es prejudicial
respecto del proceso de ejecucidén de sentencias)s €s pre-—
judicial de ctroc, para llegar & un concepto de cuestidn
prejudicial gue se& operativo. habra que fijar con preci-
=ién que caracteristicas son aquéllas ques a modo de
"nlus", se anadiran a las que en sentide lato también

podrian dencminarse cuesticnes prejudiciales (2&6).

Como en el proceso declarativoe -volvemos &a insistir-

tade actc mencs la sentencia firme, podria, en un sentido

La b

usqueda del concepto de prejudiciel, es -nos fpareces lo que ha llevado a la docirina @
haracisn 02 12 diversa sersinclegia que enconirames al adentrarnos en el fendsenc prejudi-
. Descriptiva de la situacitny y sin preitender, por supuesto, agotar los términes que sE han
stilizado, es 12 existencia dentro del ‘“sunco de la prejudicialidad®, de un asbiguo lenguaje.
fci, se ha hablado de punies prejudiciales, cuestiores prejudiciales, causas prejudiciales,
dzaandas incidentales, incidentes, cuestiones prévias, cuestiones prejudicizles légicas, prejudl-
tiales juridicas, prejudicieles al juicie, y prejudiciales a la accidn,

1

Cis




u otro, considerarse prejudicial. se impone la busqueda
de un concepte de prejudicialidad que reserve esta de-—
nominacién a les actes que tengan un Mismo regimen

procesal.

No es nueva, per ctra parte. esta situacidn de con-—
fusionismo. Como senala Menestrina, 1inclusc en las pro-
pias fuentes romanas. el términc “praeiudicium" tuvao
diversas significacicnes. Es mas, segun ecte autor, el
cscurantisme y la ambigquedad, son las dos cualidades
basicas que el términc "praeidicium® tuvc, Si se analiza

su varicpinto significade en la historia juridica (267).

Mas, =i como deciamcsSs en un sentide cronolégico
cualquier resolucién es pre;udicial recpectc de 1la
resclucién final, aun hay otras perspectivas de analizar

el fenédmenc prejudicial.

Conforme al Diccicnario Ideclégice de la Lemngua Es—
paficla (2&8), es prejudicial aquélloc que "requiere

decisién previa a la sentencia de lo principal”, en cam

(247) MENESTRINA, La pregiudiziale nel processe civile Milano 1963, pp.l a 283 IDE MARINI,
bragdicius, Yoz en Novisiso Digesto T.XIVy Terino 1947, pp.540 y ss.; PEREZ GORDD, Prejudi-
cialidad penal y constitucional en el procese civily op. tit., pp.13 a b,

(248) CASARES, Diccionaric ldeslégico de la Lenqua Espanola, Earcelona 1962, p. §74.




bic prejuicic. es "la accién de prejuzgar” gue a su vez
consiste en "juzgar de las cosas cin tener de ellas cabal

conccimiento".

En consecuencias un prejuicic es lo que impide hacer
un juicios y per el contraric prejudicial, aquélle que

debe formar parte de aquel.

Como puede apreciarse, l~= significados de ambos
términos ne sen sinc la doble cara de una misma moneda.
Integran todo aguéllo que debe tener lugar antes deil
juicic final, como también aquéllc que no forma parte y

que impide que se lleve a cabo éste.

Traemos a colacién esta dualidad de significados,

por ser precisc para entrar a analizar el significade ju-

ridico del conceptc de prejudicialidad, cbservar las
diversas acepcicnes que tiene dichoe términc. Yya que
:ndudablemente han ejercidc su influencia en la realidad

juridica.

En este sentidc, nos pareces por ejemples que la
clasificacién de crigen francés. entre prejudiciales a la
accién y prejudiciales al juicio (2&9), puede verse fun-—

damentada en este docble plano positive y negativeo del




concepto de prejudicialidad (270) .

Dejande fuera de nuestrc estudioc este sentido
negative ("quod impedit iudicium") de la prejudicialidad,
ya que, compartiendo la cpinidn de Menestrina (271) nada
aporta el estudic conjunto de ambas perspectivas, abor-—
daremos el tema en su sentidc positive, es decivs
considerandc que lo prejudicial, es aquéllc que debe

formar parte del juicic.

En nuestro estudic seguiremcs a Menestrina, ya que

aungque comp.eja sSu teoria, tiene la gran virtud de

integrar cualquier cuestién de las que se promueven Yy

sustancian en un procesc.

(269) Vid. al respecto, SOMEZ ORBANEJA, Dereche Procesal Penal, op. cit., p.108.

(270) Recuérdese gque se demoainan cuestiones prejudiciales a la accidn aquéilas que impiden la
incoaccion del procedimiento sientras no haya recaido resclucién por el Tribunal correspondiente,
taso que unicasente se produce en nuestro Derecht con la sentencia de calificacion civil de la
quiebra (de la que a su ve: es prejudicial el Auto de declaracién de la miseal, sin la cuil no
podrd procederse por les delitos de quiebra fraudulenta y culpable (art.B49 C.co), Vid. GONZALEZ
MONTES, La calificacisn civil de la quiebra en el precese penaly Pagplona 1974, pp. 281 a 301,
{271} MENESTRINA, La pregiudizialz nel processo civile, op. cit. pp. 113 a 118,




2).- LA APORTACION DE MENESTRINA.

A) .- PREJUDICIALIDAD CRONOLOGICA.

Tres perspectivas propone Menestrina para el estudio
de la prEJudicialidad: la cronolégica, la légica y la ju-

ridica.

Escogiendo comc puntc de partida la primera aludida
(272)., seria prejudicial tode juicic que antecede al jui-—

cio final (sentencia firme).

Esta acepcidén gque, como es ficil ocbservar, conlleva
una concepcidn procedimentalista del proacescs no aporta
sine la distincién entre rescluciones judiciales que

ponen fin al mismc. y aqueéllas otras que preparan Yy

posibilitan que dicha resclucién se pueda emitir.

Desde este punto de vista son igualmenve cuestiones
prejudiciales. ranto las resclucicones tendentes unicamen—
te a impulsar el procceso, como aquéllas que cirimen pun—
+tos controvertidoes sobre presupuestos procesales ¢ scbre
relaciones juridicas de caracter sustantive. En conse-
cuencia es una distincién infecunda. ya Qque agrupa

enjuiciamientcs que sélo tienen de comins que deben emil

(272) MENESTRINA, La pregiudiziale nel processo civile, op. cit.y pp.97 3 99,




tirse antes de la resolucién final que ponga fin al

proceso.

B) .- PREJUDICIA1IDAD LOGICA.

Acogiendn una perspectiva l4gica desde la que
enfocar el conceptc de prejudicialidad, seria prejudicial
tada cuestién gue debe decidirse arites gue ctra porque su
resclucidn incide en aquéila. Bajo el prisma del proceso
declarative elle nes lleva a decir que, cuestidén prejudi-

cial es todo antecederite l4gico de la sentencia.

5i desde un puntc de vista croncldégico prejudicial
seria cualquier actoc que se realizra antes del enjuicia-
miente final, revisande en éstes el nexc légico que
tienen con la decisidén de 1a cuestién de fondo, se llega

ala prejudicialidad ldgica (273).

For consiguiente, légicamente prejudiciales seran
touas aquéllas cuesticras controvertidas, ya traten sobre

la relacién juridico procesals como scbre cualquier

relacién juridica de caracter sustantivoc. que influyan

(273) MENESTRINA, La pregiudiziale nel precesso civile, op. cit.y pp. 1i0 2 1GE.




cobre la resclucién de la cuestidn de fondo. ya que tan
antecedente légico de la centencia es determinar si
evisten los presupaestos necesarics para que ésta entre
el fondo, como la determinacidén de algun puntc del

contenido de la misma.

En consecuencias la perspectiva légica del concepto
de prejudicialidad integra enjuiciamientos de caracter
sustantive y de caracter proecesal, siempre. clarc esta,

que sean antecedente légicc de la resclucién final.

Como es fadcil observara tampoco esta acepcidn co-—

rresponde con le que entiende la doctrina procesal por

cuestién prejudicial, Yy €s que, dado el tratamiente tan

diverso que ofrecen en el proceso aquéllas cuesticones que
afectan a las relacidn juridico procesal y actes s ella
dirigides o por ella provocados (274), ¥ las cuestiones
de caracter sustantive. se hizo necesaric buscar un
criterio que diferenciara entre ambas clases de cues-—
tiones. Este fue el de la naturaleza juridica, en el
centide de procesal o sustantiva, de 1la cuestidén lo-—

gicamente prejudicial.

(274) Scbre 1a cosparacién y relacién entre presupuzstos procesales y conciciones de la acciénm.
vid. CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Frocesal Civily Vol.l. op. cit.s pp. 72 3 74,
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Planteandose Menestrina si era opor tunc incluir
dentro de la prejudicialidad, todos los raciocinics Ques

aunque sean éen linea mediata, han influido scbre la

formacidn de las sentencias ¢ por el contraric, si seria

me jor restringic el campc a aquellocs juicios Que tienen
naturaleza coman A la decisién final, desembacéd en el

concepto de prejudicialidad juridica.

Cla- PREJUDICIALIDAD JURIDICA. CARUSAS PREJUDICIALES
Y CUESTIONES PREJUDICIALES JURIDICAS.

La prejudicialidad juridica tiene como presupuesto
la prejudicialidad légica, es decir, la cuestidn ha de
ser antecedente légico necesaric de la centencia, perc al
cb jeto de excluir aqueéllas cuestiones que lo son de in-
dole procesals el conceptc légicc se concreta aradiendc
que solamente seran cuestiones prejudiciales en sentido
juridices las que siendoc antecedentes l4gices de la
sentencia, tienen la misma naturaleza que el objetc del
juicio principal, o© lo que es igual. son de caracter

sustantivo.

La prejudicialidad juridica nace al unirse un nuevo
elementc a la prejudicialidad légica: a sabers la igual

naturaleza del juicico prejudicial y del principal &




final. De aqui se sigue que todo juicioc que es juri-
dicamente prejudicial lo es tambien légicamente, mas no
al contraric. La prejudicialidad juridica se configura
come una especie dentro del génerc que seria la prejudi-

ciz'idad légica (275).

Esta diferenciacidén es de mAxima importancia.
Unicamente apcyandose en ella. es pesible decir —como asi
le ha hecho PFPriete Castro (276)~ que las cuestiones

incidentales son tambié cuesticnes prejudiciales.

Velviendo a la prejudicialidad juridica, comoc en el

concepto antericrmente propuesto se encuentran integradas
todas aquéllas cuestiones. que teniendo de comun Su Ca-
racter sustantivoe son antecedente légico de la sentencia,
debe observarse gue quedan absorbidas dentro adel mismec
todos los enjuiciamientos que lleva a caboc el Juez que
necesitan de la aplicacidn de una norma de caracter
sustantivos con independencia del tratamiente que reciban
en el procesc. Asi, por ejemplo, la calificacién juridica
de un bien comc muable, serd una cuestidén prejudicial

juridica., al igual que la determinacidn de la existencia

(275) MENESTRINA, La pregiudiziale nel processo civile, op. cit.y p.103.

{274) PRIETO CASTRD, Tratado de Derechc Procesal Civil. Vol. 11. Pasplona 1085, pp. 359 y 34l.
Vid. tasbién, MURDZ ROJAS, Perfiles de la prejudicialidad y de otres institutos procesales
afines, en R.F.D%.U.6r. p.é!
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y validez de un contrato (277).

Aceptando esta distincidn, prejudiciales lé4gicas
cerian tantce las cuestiones de indole procesal como
sustantivo, pero sclamente serian prejudiciales juridicas
édcstas tltimas. con independencia de que sean susceptibles

de ser cbjetc de un juicic autdénomo ¢ NG.

No obstante. la maycria de los autcores (278) han
restringidoc aun mas el concepto de prejudicialidad juri-—
dicas usandc el términc de cuestién prejudicials
unicamente para designar aquéllas cuesticnes ques
teniendc caracter sustantivos pueden ser ob jeto de un

juicio autdédnomo al cuil pueden parangonarse.

Este es el casc de Balmer (27%9), para quién cuestion

prejudicial es unicamente aquélla que reuniende 1los

requisites apuntados por Menestrina, podria dar lugar a

un proceso independiente.

(277) MENESTFINA, La pregiudiziale nel processo civile, op. cit., pp. 103 & 109,

(278) Vid. en este sentide, ALSINA, Las cuestiones prejudiciales en el procese civil, op. cit -
4b. BGOMEZ ORBANEJA, Derecho procesal Fenal, ¢p. Cit., p.i04. DEVIS ECHANDIA De la
prejudicialidad. Infuencia del procese peral en el civil y viceversa, op. cit., p.b3by ya que
aunque sin plantearlo directasente, al aludir sin eabargo a 1a necesidad de que l4 cuestitn pueda
cer ot jeto de conocisiento por otre Tribunal, ello 1splicay ohvig-ni€, que la cuestion pueda ser
objetc de un juicio autdnoso.,

(279) BOLMER cit. por MENESTRINA, en L& pregiudiziale nel processo civile, op. cit. p.i02.




Partidaric de esta 1dea también parece ser Salemi
(280), quien afirma que "la cuestidn prejudicial implica
un juicic verdadero y propiamente dichos que hay que rea-—

lizar -o ya esta realizado- imprescindible para que en el

procesc en que surge, se llegue a la cuestidn de fondo".

Como puede notarse, la referencia a la necesidad de
que la cuestidn prejudicial implique, "un juicio verdade-
ro y propiamente diche"s no puede sinc significar la
necesidad de que sea susceptible de ser ob jeto de un

proceso declarativo.

Noc cbstante ser ésta concepcidén mas estricta la que
late en las paginas que se han escrito scbre prejudi-
cialid:d, no creemcs que ellc sea un obstaculc que impida

contemporizar ambas en supuestocs excepcionales.

Decia Chiovenda (281) que la importancia de conside—
rar una cuestidn como prejudicial en un proceso deter-
minado, residia en gue si era considerada como tals no

prcduciria el efecto de cosa juzgada que de suyo normal

(280) SALEMI, La pregiudiziale nei rapporti fra la giurisdiziene aenistrativa e penale.
Riv.Dir.Proc. Parte prisera, 1924 y 1925, cit. por GOMEZ ORBANEJA en Cosentarios a la Ley de
Enjuiciasiento Crisinal; T.I, Barcelona 1947, p.136.

(381) CHIOVENDA, Instituciones de lerecho Procesal Civil, Vel.l. op. cit., p.42l.




mente produciria, vy la resclucidén schre la misma

sclamente tendria efectos "incidenter tantum".

De las palabras del citado autor es facil inferir su
adscripcién a la concepcidén estricta de la prejudi-
cialidad. Si Chicvenda no considerarse que cuestidn pre—

judicial es la que puede dar lugar a un juicic autdnomo ,

no se comprenderia como la resoclucién scbre la cuestidn
'

prejudicial producirias en caso de que no fuera prejudi-

cial a otrc procesc, el efectc de cosa juzgada.

Si la resolucién de una cuestién causa efecto de co-
sa juzgada, de nc ser prejudicial, es que, evidentemente,
dicha cuestién, puesto que puede causar tales efectoss es

apta para poder ser ob jete de un juicic autdénomo.

Aqui esta ademis el fundamentc en gque repcsa la o-
portunidac de considerar como cuestiones prejudiciales
unicamente a las que pueden ser objeto de un juicio

autdnomo:

Si una cuestidn de caracter sustantive no puede ser
ocbjetoc de un juicio auténomc, csiempre la resclucidn que
ce dicte scbre ella sera “"incidenter tantum”. Nunca podra
tener el efectoc de cosa juzgada. De ahis que su trata-

miento nrocesal no ofrezca problema algunc -siempre es el




mismo. Siempre sera con efectos "incidenter tantum®- Yy
per elles, que no haya habido necesidad de integrarla
dentrae de las cuestiones prejudiciales. para poder

explicar su régimen procesal.

gi una cuestidn nunca puede ser enjuiciada por un
drganc jurisdiccicnal con el caracter de principal, la
resclucién que se emita ecbre la misma seréd siempre
vincidenter tantum". En tcdo casoc. dichas prejudiciales
son prejudiciales intrinsecamente, no pueden tener otro
caracter. De aqui 1la inutilidad de su consideracién en
tal categorias y que. En consecuencias se haya reservardo
el términc prejudicial a aquéllas que si podran ser
cbjeto de un juicic auténomo. y que surgiendo como preju—

dicialess =su resclucidén. en cambics por el propic juez

que concce del objete principals. unicamente tiene efectos

para el casc concreto.

Es Gitil dencminar a una cuestién que puede ser
objetc de un juicic autérnome come prejudicial, ya que
indica que pudiendo gozar de efectos de cosa juzgada, si
es resuelta por el Juez que esta conociendo del asunto
principal su resclucidn tiene swlamente efectocs

"jncidenter tantum.”

En cambic. la cuestidén que no e€s susceptible de ser




objete de un proacesc independiente, rarece de sentido
calificarla como prejudicial, porque siempire, por fuerza,

su resclucidn sera con efectos para 21 caso concreto.

Mas, si efectivamente son etlo razones practicas las
gue han circunscrito el concepto de prejudicialidad, a
las cuestiones gque, siendc antecedentes légiccs de la
sentencias, Yy teniendc igual naiuvraleza que ésta. pueden
ser objeto de un juicic autdnomo. esta circunstancia no
debe cbstaculizar la integracién en la categoria de cue: -
tiones prejudiciales, a aquéllas que, aunque no pueden
dar lugar "“ab initio" a procescs auténomos, el procesc
que tiene lugar para el conccimiento de las mismass
aconteces si  cabe, con mayor autonomia respecto del
proceso principal que en muchos otros casos. Nos estamcs

refiriendoc a la cuestién prejudicial constitucicnal.

La reflexidn que hemos heche en tornc a éste tema

viene demandada por las caracteristicas con que Se ha

configurado en nuestro cistema juridico el controcl cons-—

tituciconal de las normas:

-~ Habida cuenta que el conocimiento y declaracién de
inconstitucionalidad de las mnormas con fuerza de ley y
actos a ella asimilados, después de que haya transcuirrido

el plazoc de tres meses a partir de la praomulgacidn de una
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normas plaze en el cual es pesible interponer contra 1la
misma el recursc de inconstitucicnalidad, necesitara para
poder sustanciarse, gque la duda respecto de la constitu—
cionalidad de la misma, sur;a comc prejudicial en un

procesc (G como corolaric del mismos como es el casoc de

la autocuestidn de inconstitucionalidad). debemos
convenir que el objeto de la cuestién prejudicial
constitucional no puede dar lugar a un proceso autdnomo
(”82) .

ficlarado por quée nes hemcs detenido en la exposicién
de éste problema, Y estudiade lo que es uiia cuestidnrn pre-
judicial en centido juridico, adn cabe hacer atra
distincién dentro de la misma segun que la prejudicial
juridica pueda ser resielta por el drgans judicial que
esti4 conociendo del proceso principal, & bien necesite
sustanciarse mediante un verdaderc procesc, Caso er que
la cuestidn prejudicial juridica ha sido denominadas
"causa prejudicial”, C "demanda de declaracién

incidental”.

Efectivamente —para Menestrina— causa prejudicial es

la cuestidédn prejudicial en sentido juridico que necesita

(282) & salvo del recurso ue inconctitucionalidad, y del control previc de tratades
internacionales, coso expuziscs en el cap. 111




calir de la 6érbita del proceso principal, pocrque su

resclucién requiere un procesc (283) .

Asimismo. para Chiovenda (284). lo que distingue a
la declaracién incidental de las cuesticnes prejudi-
ciales, es que la solucién Qque requieres necesita de las
miemas condiciones y produce los mismos efectos que leos
de un procesc autdénomo, recabandc, en consecuencia, no
"un simple conocimientoe”s sinoc una nverdadera declaracién

incidental", que tendra efectos de cosa juzgada (2835).

Analizado lo que es la prejudicialidad ldgica (cues-—
tiones prejudiciales procesales), y 1la prejudicialidad
juridica (cuestiones prejudiciales de caracter sustan—
tivaly asi Ccomo diferenciado dentro de éstas tltimas,
entre =quesllas que deberan ser resueltas mediante un
integro proceso de declaracién (causas prejudiciales ¢©
demandas de declaracion ircidental) y aquéllas ctras que
no requieren este tratamientc (cuestiones prejudiciales)
pasamcs & identificar las diferentes cuestiones gue
pueden surgir en el procesc civil, a fin de situar la
prejudicial constitucional que puede nacer en el mismos
en la categoria conceptual que corresponda (286).

(283) MENESTRINA, La pregiudiziale nel processe civiley op. cit.y pp. 151 a 214,
(284) CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civily op. cit., pp 431 a 437, en especial,
437,




(285) Tengase en cuenta que, el que se le atribuya fuerza de cosa juzgada, no quiere decir que
este efecto viacule fuera del orden jurisdiccional en que fué producide. Ello dependerd de la
regulacién quz haya ai respecto en cada orden jurisdiccional.

{p84) Otra clasificacién euy conccida sobre 1a prejudicialidad es la que nos llega a traves de
SALEMI, La pregiudiziale nei rapporti fra le giurisdizion amsinistrativa e penale, op. cit.y pp.
322 y 323, quien distingue entre punto prejudicialy cuestién prejudicial y causa prejudicials
*Punto prejudicial seria el antecedente légico no controvertido por las partes o ya resuelto, que
el Jue: deduce de las alegaciones de las partes ¢ del falle de ctro Juez. La cuestidn prejudicial
ps el antecedente controvertide, propuesto por las partes al Juez, perdiente el proceso, inapto
para originar un proceso nueve decidide per el siseo Juez. 13 causa prejudicial es el
antecedente (sobre el cudl se na entablads ¢ estd por eatablarse un litigio) surgido antes ©
después que el proceso principal pero gue pende justasente con éste, suspendiendo su curse hasta
la resolucien del nuevo procesc & que da lugar®,




I1I.- ANALISIS DIFERENCIAL DE LAS CUESTIONES PREJUDI-
CIALES E INCIDENTALES.

Dade que en la Ley de Enjuiciamientc Civil se
albergan tanto cuesticnes incidentales como cuesticnes
prejudiciales, determinar si la cuestién de inconsti-
tucionalidad en el preocesco civil es un incidente & una

cuestién prejudicial, requiere analizar primerc ambas

categorias en dicho procesc.

1) .- EL CONCEPTO DE CUESTION INCIDENTAL EN LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CiVIL.

Como nuastro interés por las cuestiones incidentales
es puramente instrumental, en cuanto que su estudio aqui
y ahora va dirigido exclusivamente a determinar Si

realmente la cuestidn incidenial es diferente de la cues-—

tién prejudicial, ¢ en el casc de que no lo sea que

puntcs de conexidn hay entre las mismas -a fin de situar
dentro del complejo de cuesticnes gue pueden surgir en el
procesc civil a dicha prejudicial- centraremos nuestro
estudic en el tema siguiente:

Las cuestiones incidentales (287) ison cuestiones

(287) Vid. en ceneral, DE MIGUEL ¥ ALONSD, Incidentes, Voz en NEIS, T.X1I, pp.135 y ss. Vid.
respecto de la afinidad entre cuectién incidental y cuestien prejudicial, MURDZ ROJAS, Perfiles
de la prejudicialidad y de cires institutos precesales afines, en Rey.Fac.De.Un.6r. 1n.925, 1984,
p.bl.




prejudiciales?. En caso positive den queé categeoria de las

expuestas en el apartado anterior cabria integrarlas?.

Dade que las cuestiones prejudiciales juridicas son
las prejudiciales légicas que se refieren a una cuestidn
de caracter sustantive (y en la concepcién estricta, que
ademas pueden ser cbjeto de un proceso auténomo)d,
ipodriamcs decir respectoc de las incidentales intentando
contraponerlas a las anterioress gque son las que seé
refieren a cuesticnes de indcle procesal, y por ende. que

son unicamente prejudiciales légicas y no juridicas?.

iPodriamos afirmar que la LEC dencmina cuestiones
prejudiciales a las cuestiones de fondo, y cuesticnes in—
cidentales a las de naturaleza procesal?. Rotundamente

hay que ccntestar que No.

A tenor del art. 742 !EC, para que una cuestidn
pueda ser calificada cocmo incidente "debera (n) tener
relacién inmediata con el asuntco principal gque sea ob jeto

del pleito en que se promueva (n)".

En consecuencias las cuesticnes incidentales puesto

que son antecedentes légicos de la sentencia son cues—

tiones prejudiciales. Ahora biens puestc que el art. 742




ne diferencia en lo que respecta a la naturaleza de las
cuestiones que reciben dicha denominacidén, es decirs si
son de caracter procesal o© material, no podemos
identificar las cuestimnes incidentales con las cues—
tiones prejudiciales juridicas, ya que éstas -cumo se
recordarad—- eran unicamente las que ciendo antecedentes
lé4gicos de la sentencia poseian caracter material. y en
la cancepcion estricta. que ademas podian ser cbjetoe de

un juicic auténomc.

La LEC dencmina incidentes tantc a las cuestiones
prejudiciales civiles (puedan ser © noO cb jeto de un
juicic auténome) como a las cuestiones prejudiciales de
caracter procesal, siempre que para su resclucién sea
necesaric sequir el procedimiento de incidentes previsto

en los arts. 741 y SS.

El1 art.742 —e igual sucedia en su anterior redaccidén
a la reforma por la que sée vié afectado en agosteo de
1.984 (288) no distingue entre las cuesticnes que se
refieren a las cuestiones de fendo, de las gue en cambio
lo hacen a presupuestcs del precesc. El "jpncidente” es

cualguier cuestiédn, siempre Qque -comc dice el citado

precepto— "tenga (n) relacién inmediata con el asunto

principals que sea objeto del pleitec en que se pro-

muevan”.




Asi lo ha entendido también el profesor De la 0Oliva,
al definir la cuestién jncidental como,. "toda aquélla que
requiere de una decisién judicial especifica. distinta de
la que resuelve sohre el ocbjetec u cbjetes principales del
procescs por cuscitarse scbre asuntos relacionados con
dicho objetos o con  la concurrencia de presupuestos y
requisites del procesc o de s=us actos (presupuestcocs vy
requisitos de la sentencia scbre el fondo o de la validez
y eficacia del precedimientc en su conjuntc o en alguna

porcién del mismo)” (289).

No cbstante, dentro de las cuestiones incidentales,

y aparte de la distincién entre incidentes de previo y de
especial pronunciamiento (arts. 741, 744 y 746), existen
también las gue participando de las mismas
caracteristicas que las de caricter estricte, no nece—
sitan en cambic de un pronunciamiento independiente, no
requieren sev sustanciadas a través del procedimientc de
incidentes. E1 Juez resclvera ccbre las mismas al propio
tiempc que emita la resclucién con la que guarde

inmediata conexidn.

(288) E) contenido del art. 742 antes de la Feforsa decia: "Dichas cuestiones para que deban ser
calificadas de incidentes, deberan tener relacién insediata con el asunto principal que sea
objeto del pleito en que 5€ promuevan ¢ Con 13 validez de diche procedisiente®.

(£89) DE LA OLIVA con FERNANDEZ LOPEZ, Lecciones de Terecho Procesaly Vol 11, op. cit.y p.4bé.




El art.S55 LEC proporciona la base legal. A tenor del
mismo: "Los Jueces Yy Tribunales que tengan competencia
para —onccer de un pleito la tendran también para las ex-
cepciones que en é1 se propongans para la reccnvencién
en los casos Qque preoceda, para todas sus incidenciass
para llevar a efectos las providencias Y autos que

dictaren y para la ejecucién de la sentencia”.

Comc cabe apreciars el concepto de “jncidencias" a
que se refiere el precitado articule, alberga mas cues-—
tiones que las contenidas en el art. 741. Tengase en
cuenta por ejempleo, que el conccimiente de un hecho
impeditive es naturalmente una cuestién incidental, ya

que tiene relacién inmediata con el asuntc del objete

principal. Feor elloc también es una cuestién prejudicial.

phora biens su resclucién tendra lugar en la sentencia.
Es una cuestidn incidental er sentido amplic. no requiere
de un pronunciamiento especifice € independiente, mas
elle no significa quz no sea una cuestion incidentals ¥

por ende jque no sea una cuestidn prejudicial.

Las cuesticnes incidentales tanto en sentido
estricto comc en sentido amplic son cuestiocnes preju-
diciales. Cuando para su resclucién sea necesarioc un pro-

cedimientc, aunque sea incidental, son cuesticnes inci-




dentales en sentido estricte. En otro casos cuando noe ne-
cesiten de pronunciamiento ceparado y especifico,
alegadas como las antericres por medic de excepcioness se
denominan cuesticnes incidentales en sentido amplio. En
ambos casos la resclucién csobre las mismas unicamente

tendra efectos "incidenter tantum".

Tengase en cuenta -—comc expusimos— que la cuestion
prejudicial para cerlos lo que requiere es que sea ante—
cedente légice necesaric de la sentencia, no que suspenda
el procedimiento ni que su resolucién reguiera un pronun—
ciamiento especifico. For lc demis. tan sélo las llamadas
causas prejudiciales ¢ demandas de declaracién inciden—
tal, necesitaban salir de la érbita del proceso

principal. y ser resueltas en un procedimiento inde-

pendiente en el cual la resclucién scbre la misma —puesto

que era cbjeto principal- tendria naturalmente efectos de

cosa juzgada.

Como vimos, tales circunstancias loc que decidiran es
pues la clase de cuestién prejudicial, mas no el que una
cuestidén posea o© No ecte caracter. Una cesa es los
efectos que ctorgue la LEC a una determinada resclucion y
el procedimiento gue deba seguirse para llegar a su

emisiér- y ctra la naturaleza de la cuestidn.




e e PP B b e A e

NN g an e

La cuestidn prejudicial lagica es aquélla gque es
antecedente ldégico necesario de la sentencia. Esta
cualidad la posee la cuestidn incidental, tante las que
lo son en sentidoc amplio comoc €n sentido estricte. Gue
para su resclucién no siempre sea necesaric un pronuncia-
miento separado vy especifico, No altera la naturaleza de
la cuestidn, como tampoco que no suspenda la tramitacidén
del procedimiento. El Juez es competente para conccer de
todas ellas con efectos "incidenter tantum" s precisamente

porque son cuestiones prejudiciales.

Las cuestiones incidentales se proponen mediante ex-

cepciones, entendidc este terminc &n su sentide amplic

(290) . es decir, integirando en consecuencia tanto aque

(290) Si la accién es el derecho subjetivo pablico a cbtener del drgano jurisdiccional una sen-
tencia de fondo de contemide concreto, la excepcion es la fareula aediante ia cdal el deaandado
se opone & la estisacidn de la desanda, de cualquier ®anera que no sea la sera negacién de los
hechos, ¢ de los fundamentos de derecho de la misea. Debe tenerse en cuenta que no solo puede ex-
cepcionar €l desandado. Tasbién el actor, puede 1ntroducir un hecho que excepcione @ suU VeZ la
gxcepcidn alegada per el desandado. Esto es, un hecho ispeditivo extintivo ¢ escluyente, del
hecho traide al precesoc por el desandade, y que iapidiendo, la aplicacién, de la nerea juridica
invocada por éste, 1spide que el Juez toee en consideracion la excepcidn del actor. Se excepciona
pues, tanto cuando sé niega el derecho del actor al proceso alegando la existencia de 6bices pro-
cesales, ¢ la carencia de presupuestes de esa sisea naturaleza, en virtud de los cualss se pide
al juez que no entre en el fondo de la accion afirsada, coso tasbién cuando se niega el derecho
de accion, sediante 13 introduccién de hechos nueves (ispeditivos, extintives ¢ excluyentes)
fundasentadores de la aplicacion de una norsa distinta de 1a invocaca por el actor y que favorece
el desandado, por eor de 10s ciales ce pide al Juez que desestise en el fondo la accién deducida
en la desanda.

fesde eésta perspectiva, excepcitn se contrapone a Bera negacion, integrande tanto a excepciones
de naturaleza proceszl, coso de naturaleza saterial, dentro de éctas Gltimasy @ heches de suy
variada significacién juridica. Vid. sobre este tesa, BOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Civil,
Vol.l, op. cit.s pp. 270 y 271, Vid. tasbién, DE LA PLAZA, Hacla una nueva ordenacién del régisen
de las excepcicnesy R.D.P. 1945, .1y pp. 29 @ 58, en concrets, p. 32y donde ofrece una visién




llas que niegan, ¢ bien el valide nacimiento de la

cbligacién juridica de la que nace el derecho, ¢ la

-

pervivencia del mismos & la validez de 1a relacién ju-
ridice procesals. asi comc tambiéns las que sin negar el
fundamento juridice de la accién suponen el ejercicic de
un contradereche frente a la misma, es decir, "de un
derecho de impugnacién" y por tanto “potecstativo,

dirigido a la anulacién de la accidén” (2911.

En consecuencia, dado gue entre las cuesticnes inci-
dentales {(en sentido estricte y en sentido amplio) puede

haber cuestiones prejudiciales de caracter civil, que

cintética de los diverses significades de*excepcién®. En este sentido, expene: "En la ads
generalizadora concepcién, excepcitn sé identifica cen la idea de sedie (cualquier sedio), que
cirve al desandado de base para pretender a decestisacion de la desanda; la eds restrictiva sdio
califica de excepcitn, los hechos, (ispeditives 6 extintivos) que por si solos, no iapidan la
accién, pero que una vez alegades, atribuyan al desandade un poder juridico de anulacién, que
puede ejercitar o no, En la zona interaedia la excepcién se concibe, no CoMO URa negativa del
hecho constitutivo, que permite actuar al gun acciona, Sino Co®O contrapozicién de un hecho
ispeditivo o extintive que hace inoperante la accién ejercitada. Vid. tasbién, DEVIS ECHANDIA, El
derecho de contradiccion: defemsas y excepciones. R.D.P 1963, 1.3, p.5. 393 y ss.

(291} CHIOVENDA, Instituciones de Derecho procesal Civily Vel.1l, op. cit., p.368. Dejando aparte
la excepciones de caracter procesal, para cuyo estudic en profundidas puede verse BULOW, la
teoria de las excepcicnes procesales y les presupuestos procesales, Buencs Aires 1964), existe un
concepto estricto de excepcién -la 1lasada per Chicvenda excepcién en sentido propio-, y que se
distinguiria, del restc de las excepcicnes de naturaleza saterial -defensiones- 0 excepciones
iapropias, en que sientras g¢stas niegan, o bien el valide nacisiento de la cbligacién juridica de
la que nace el derecho, ¢ 1& pervivencia del misw0, aquellas, sin negar el fundasento juridico de
la accibn, y, aceptando en consecuencia que la accién estd fundasentada, suponen el ejercicio de
un contraderecho frente a ia accibn, es decir, como dice Gosez Orbaneja *de un derecho de
ispugnacién” y por tanto *potestative, dirigido @ la anulacién de la accién®. De aqui que el
gicse autor hava dicho que, "las excepciones en sentido estricto, son el derecho de eludir una
prestacién debida®. Vid sohre esta cuestiones, CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Pprocesal
Civils Vel. 11, op. cites pp. 368 y S5.45 ¥ GOMEZ ORBANEJA, Derecho Frocesal Civily, Vel.1, op.
cit. pp.2™M y 272,




eiendoc antecedente légice necesaric de la sentencia sean
ademas susceptibles de ser cbjeto de un juicio autdnomo.
(p. e. la cuestién incidental en centido amplie que versa
sobre un hecho impeditive de la accidén ejercitada)
debemocs convenir que la LEC denomina incidentes tantoe a
cuestiones prejudiciales que unicamente tienen caracter

légico como a las que tienen caracter juiridico.

Si bien normalmente, gque su resclucién cea con efec—
tos "incidenter tantum” (art.5S ' LEC) es una solucidn
acertada. ya gue el centido de ello es dotar de mayor a-—
gilidad vy ecoenomia procesal pos?ble a los juicics, por lo
gque como —Cpina Frieto Castro (292)- "la Ley ne trata de
imponer al Juez el trabajc de examinar el fondoe y cada

una de las cuestiones incidentales, con la misma amplitud

y profundidad., ni el decidir scbre éstas con resolucién

de igual eficacia que la sentencia que recae scbre el
asunto principal”, el proolema surge cuandce el hecho
alegadce como excepcién pueda cponerse tambien como

fundamentc de la accidn reconvencicnal (293), ya que aun

(292) FRIETO CASTRD, Tratade de Derecho procesal Civil, Vel.Il, op. cito, p.359.

(293) 3iendo el fin propic, & al senos unc de los que puede tener la desanda reconvencional, el
defenderse de 1a accién ejercitada per el actor, puede celegirse que la accién ejercitada por el
desandade y que le convierie en actor, puede tener Cneo fin obtener la declaracién de uma
relacitn juridica que implda la ectisacitn de la desands del actor.




que al igual que en el casc de la reconvencidn se produce
una ampliacidén del material factico del procesc. esta
ampliacidn no provoeca cin embarge la del objetec del
mismo. Evidentemente dadc que la resclucién de la excep—
cidn sélc tiene efectes "incidenter tantum"., puede
suceder gque incoado posteriormente un procesc en el que
ce fundamente la accidén en el mieme hecho que fue alegado
comoe excepcidn, la sentencia que se dicte socbre esta
relacién juridica resuelva ccbre el hecho de manera

diversa a aquélla que conocid del hecho como excepcidn.

Comoc la suspensidén del proceso civil mientras se
custancia otro cuya resclucién sea antecedente légico del
primeroc ante otro Tribunal civil no estd prevista. ya que
que comc Gémez Orbaneja opina (294,, aunque se padria
tratar de salvar el problema mediante la utilizacién del
expediente de acumulacién de autes (art. 161 vy ss.), la
interpretacion jurispi ac2ncial restrictiva realizada
respecto de las arts. 164 4 165 impide la

instrumentalizacién de estos preceptcss hemos de decir

que 1 existe remedic alguno para evitar esta contradic

294) GOMEZ ORBANEJA, Dereche procesal Civil, Vel.T, o9, cit.s p.36b.




cién (2935).

Sin embargo, de este prcocblema no cabe deducir gque tu
ecté prevista la pregudlcialidad civil en el proceso

civils sinc la suspensién dJdel procesc civil mientras

pende cotic proceso civil cue juegue como c-~ejudicial del

primerc (296), v ellc, porgue es imposible que conforme a
los principios del proceso civil pueda realizarse tal

suspensidén (297).

{2951 Los profesores de Dereche procesal se plantearon este probleaa en su proyecto profesoral,
Correccion ¢ acualizacién de la Ley de Enjuiciasiente Civil 1.1, Macrid 1972, pp. 216 y 213, ar-
bitrando coso solucion al aiseo, la posibilidad de que el érgano juriséiccional que conocid de la
cuestién prejucicial con efectos *incidenter tatue®, dictaeine lo que crea conveniente respecte
de los efectos que debe surtir la posterior centencia en la que la eisea cuestion es decidida
como asunto srincipal respecto de la anterior. Concretasente, el Provecto Profeseral en su art.
70 dice a1 ¢

*1.- Si durante la pendencia ge un asunto civil se suscitare alguna cuestifn que pudiera ser
detersinante de la decisiim, y hudblera de ser resuelta por otro Tribunal gue ejerza jurisdiccién
civil, o en expediente de jurisdiccién voluntaria, la parte interesada podra plantearla ante el
Tribu :1 cospetente, pere las actuaciones sélo se suspenderdn si asbas estuvieren conforaes.

11.- No sediands dicha cenforeidad el tribunal gque entienda del asuntc corocers de la
expresada cuestifn, al stle efecto de poder ¢ictar resolucidn sobre el fonde.

111.- 5i en el juicic seg..do ante el tribunal cespetente recayere resclucion que estatuya
ge distinto sode, score la cuestién decidida prejudicialeente por el oiro tribunal, la parte
interesada presentard a éste dicha resclucién, para que con audiencia de la parte contrarla, por
el plazo que el siseo cenale, establezca los efectos que dzba preducir sebre su decis.on
antericr.

Contra la resclucién que en este caso se dicte cabrd interponer el recurse de apelacien y el
de casacitn en sus respectives cases.”

Como puede apreciarse, la 7= & general, 8 no sediar acuerdo las partes, es atribuir cospetencia
para €l conccisiento de la cuestién prejudicial, al Tribunal que estd conoclendo del esents
principal, aunque sea sélo al efecto de poder dictar resolucity sobre el fondo, es decar, la
sisaa que nosoros hesss derivado de la interpretacidn del art. 55 y 741 y es. de la LEC.

(296) Por ello, aguéllos autores para los que 15 suspensitn del proccso €5 una caracteristica
fundaseital de las cuestiones prejudiciales, llegan caci a considerar que rno estd prevista la
prejudicizlidad civil en el proceso civil, Vid. & titule ce =jeeplo, DE LA OLIVA con FERNANDEZ
LOFEZ, Lecciones de Derecho Frocesel vui.lly op. git.y p. G483,
(297} La presenc:ia de una cuestidn prejudicial civil en el proce s civil no -uspende el &lseo por
las sigulentes Lausas:




Por ello, considerar como hemos dichoe que le
introduccién de la excepcién no da lugav sinc aun pronun-—
ciamientoc con efectes "inter partes"., es imperativo.
FPensar de manera contraria induciria a que si la
alegacién de la excepcién aumentara automaticamente el
objeto del juicic, elle supcndria el conccimiento de una
demanda reconvencional (296,) y en a2quellos cascs Qque el
Juez careciese de competencia obietiva, supondria la
imposibilidad de que el demandade pudiera cponerse a ia
accién del actoer mediante la alegacidén de ese especifico

hecho (299).

Como expone Chicvenda "o caracteristico de la ex

En priser lujar, si la suspension del proceso civil fuera posible en virtud ce una prejudicial
civil, el liore dereche ge scudir a los Tribunales se veria cercenado por el siedo a que conm
active oe le accicr ejercitada, pudieran enjuiciarse otras -de cuantia econdsica suy superior-
gue al actor no inieresare fueran discutidas en juicic.

En segundo lugar, dado gue se trata del process civil, regido en consectencia por el priacipio
dispesitivo, bastaria que el esandado gue hubiese introducido 1. ceestién prejudicial no
gjeTCiiasE SU  accidn, ¢ tien interponiendols utilizase todos los expadientes necesarios para
retardar el curso de ese proceso prejudicialy para que quedase a su vez retrasada la sarcha del
principaly y entonces, ideteria levantarce la suspensidn del proceso principall,

(298} Vid. scbre la recenvercién DIND, la dosanda reconvezitnale nel diritto precessuale civile
Kilano 1960, :
(299} Por lo desds, asi lo ha estisado el Tribunal Constitucional en su Senteacia de §TC 30/84 de
b de marzo EOE 3-4-B4 f.j.2 en la que reconoce Que el derecho a la defensa cupone el dereche a
cconer a una accién todas las falEpriones que pueda utilizar el desandadc. Concretasente en dicha
ceniencia el Tribunal sostiene quey el Juez de distrito cospetente p:ra conocer em el
corresp.ndiente judicio declarativo por ispago de dos letras de cashio per razon de la cantidad
reclasada linferior a S0.000 pts) es cospetente para conocer de 13 exc-pcibn opuesta jor e,
desandado bacada en la nulidad del contrate causal subyacente aungue tuantia de este sra
euperior @ dicha cantidad. Hubo pues, express al Tribunal Constitucioral, . cefensiém, al negarse
el Juez a conocer de la ercepritn, sin que por oira parte hublese adoptado oira solucién que la
de inhibirse a faver gel Juzgador de Frisera Instancia.




cepcién, €s Qque nNo tiene otro efecto que el anular la
accién. es decir, aquella anica accioen que ha sido
propuesta (por el demandante), y contra la cual se
dirige. dejandc intacta la relacidn juridica con todas
las otras acciones que puedan derivar de ella en el

futuro" (300).

En consecuencia. lo que no ectd previste en la LEC
es la suspensién del proceso civil por una cuestidn pre—
judicial civil, mas No. desde luego, €l que pueda surgir
una cuestién de esta indole en dicho procesc, ya que como
expresa Prietc Castro (301)s lo que no esta previsto en
nuestro Ordenamiento procesal civil es la ampliacién de
la demanda una vez que ésta haya sido contestada (airts.
157, y S«3.8pfec LEC). ¥ la reconvencién en los cascs én

gue é@sta nc proceda (art. S42. 3.pfc LEC).

Asi las ccsas, parece que la LEC diferencia les ins-
titutes, no por la naturaleza de éstos, sinc por los e-
fectas que por razocnes de cportunidad y conveniencia les

atribuye.

En resumen, dentro pues de las cuestiones incidenta

1300 CHIOVENDA Instiiucicnes de Derecho procesal Civily Vpl.11y op. cites p.36%,
i

.
1301) PRIETD CASTRD, Tratade de Derecho Procesal Civily Vel. 11y op. citey p.350., Vid, tasbien

REMOS MENLEZ, Derecho Procesal Civily Vol.l, Barcelona 1985, p.L52.




ot g A S T

les hemos de distinguir dos clases de cuesticnes:

Cuestiones incidentales en sentido estricto y
cuestiones incidentales en centidoc amplic. Las primeras
son aquellas que pudiendc ser de naturaleza civil o©
procesal necesitan para su resclucidén de un procedimiento
incidental. Los efectos de su enjuiciamiento —conforme

prescribe el art. 55 LEC- seran wincidenter tantum®. Las

segundass cuestiones incidentales en centido amplios

poseen las mismas caracteristicas que las anteriores pero
son resueltas al propio tiempo de la resolucidén de la que
son antecedente légico necesaric. fTodas ellas puess son

recsueltan con efectes "inter partes” (302) (303).

(392) Parece estar enfrentadc a ésta opinibn gque sostenemcs el art. 488, mas, gado Que no cabe en
nuestro derecho la ampliacién de la gesanta, esas demandas incidentales a las que alude el art.
citade, tendran que Ser resueltas coao  opind PRIETD CASTRO, Tratado de Dereche Fraocesal Civily
Vol.11, cp. cit.y p.360y COR efectos "incidenter tantua®y ¢ Séa COBO cuestiones incidentales.
{303) La Gnica cuestién prejudicial que regula la LEC de cardcter civil a cuys resclucitn dota
del efecto de cosa juzgada, es 12 desanda ce terceria larts. 488 y 1.532 y ss..) su resolucién
surte efectos de cosa juzgada, cualidad que en casbic CosO venisos argusentande no rosee la cues-
tién incidental, que siespre cerd resuelto con efectos *incidenter tantus®. Dado gue esta surge
en el process g ejecucitn, y Que nuestro estudic scbre las cueesticnes prejudiciales e
incigentales se ha proyectade célo dentro del proceso declarative, hesas preferido dejarla fuers
de nuestro analisis.




2).- CUESTIONES FREJUDICIALES Y CUESTIONES INCIDEN-
TALES EN EL FROCESO CIVIL.

Diferente estade de cosas ccurve con las cuestiones
que siendo antecedentes lé4gicos de las sentencia civil
cean de caracter penal (arts. 252, Si4, 1804, y 1089 a
1091 LEC) (304). Estas s1 reciben por la LEC. en cambic.

la denominacién de "cuesticnes prejudiciales”.

Rasandonos en  ésta atribucidn del término prejudi-
cial a las cuestiones prejudiciales penales, dadc que por
otra parte que las prejudiciales civiles y

administrativas se regulan en la Ley de Enjuiciamiento

comoe un problema de conflictoe entre jurisdiccicnes (7%

LEC) (305),. estimamcs gue 1a LEC séle wutiliza dicho
términc. para referirse a las cuectiones prejudiciales
hetercaéneas (3046) que =2an susceptibles de ser chjeto de

un juicioc autdnomo.

i304) Sobre el cardcter de grejudiciales de ectas u1tinas, vease MURDZ ROJAS, Rlgunas facetas de
los juicies universales, en Censtitucién, Derecho y process, Estudies en sescria de los profs. V.
herce Cuesada y A. Dugue Barragues, larageia 1983, p.578. Vid en general, CARRERAS LLANSANA,
Preceptos procesales penzles en las leves civiles, en Estudics Fenech-Carreras, Barceloma 1942,
pp. 761 2 7E3.

{305) HAsi lo entiende FEREZ BORDO, siguiendo al prof. Fenech, en Frejudicialidad penal y consti-
tucional en el proceso civily op. cityy p.39.

(304) Salvo errory no hesos enconirado um gle preceptc

Decreto de 21-11-1952, art. 54, mas, tentise en cuenta,

excluvente), que uilize para referirse a las cuestione

de cuestidn prejudicial.




Dandc un pasc mas, dade el diferente iratamientoc que
tienen las cuesticnes prejudiciales penales y las cues-—
tiones incidentales., ino sera que la LEC reserva la
denominacién de cuesticones prejudiciales, a aquéllas que

suspendiendc el procedimiento defieren la competencia?.

A la interrcgante formulada en nada le afecta la
reforma efectuada por el art. 10 de 1a LOPI. 81 bien
antes. siempre que surgiese una cuestién penal en el pro-

ceso civil. éste deberia de suspenderse mientras que se

sustanciara aquélla, ahora, la diferencia introducida por

el art. 10,2 LOFY (307) a éste respecto, consiste en que
la cuestién prejudicial penal para que suspenda el proce-
so civil, debe de poseer unas determinadas circuns—
tancias. 0 bien ser imprenscindible su tramitacidn para
la debida decisién del procesc civil, ¢ condicionar
directamente el contenido de aquél, cuaiidades gques como
ya puso de manifiesto la dectrinas al criticar la suspen—
sién autdmatica del proceso civil en presencia de una
prejudicial penal, son de dificil aparicién. hacra bien

es lo importante a las resultas de nuestro estu

(307) Art. 10 LOPJ: 1.8 los sélos efectos prejudiciales cada orden jurisdiccional podra conocer
de asuntos cue no le estén atribuides privativasente; 2. Ko ehstante, 1a existencia de una cues-
tidn prejud.cial penal de 1a que no pueda prescindirse parta la debida decisién o que condicione
directasente el contenide de ésta, deterginard la suspensién del procedisiento, sientras que
aquella no se: resuelta por los frgznes penales @ quienes corresponda, saive las Excepciones que
la ley estable.ca.”




dio- siguen teniendo gque ser resueltas por un arganc ju-
riediccional diferente. Siguen sSiendo deveolutivas. Nunca
un juez civil podrA conccer de una cuestién prejudicial

penal.

lrFara la LEC en consecuencias parece que las cuestio-

nes prejudiciales que existen son siempre devolutivas o6
scluyentes, caracteristica que no €s propiamente intrin-
seca —-tal como vimos— del conceptc de cuestién prejudi-
cial, sine de la que llamaban Menestrina y Salemi causa
prejudicial, ¢ demanda de declaracidén incidental en la
terminologia de Chiovenda, que ademas naturalmente es

resuelta con efectos de ccsa juzgada.

LLegados aqui pacdemos decir, que la LEC no wutiliza

el términc de cuestién prejudicial, para referirse a
aquel:as cuestiones prejudiciales cuya competencia viene
atribuida al propic Jus:i que estd conociendo del ob jeto
principal. y qu2 seran -esueltas por el mismo con efectos
"inter partes". A esta clase de cuestiones las denomina

cuesticnes incidentales.




CAPITULO VIII: PROYECCION DE LA DUDA CONSTITUCIONAL
EN EL PROCESO A QuO.

I.- LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD.
LCUESTION FPREJUDICIAL O CUESTION INCIDENTAL?

11.- RESOLUCIONES DENEGATORTAS de LA ELEVACION
DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONAL IDAD
1) .— For estimar manifiestamente infundada
la duda respecto de la constutuciconalidad de
la norma cbjeto de examen
2) .- For considerar que la norma objetc de
1a duda rae bajo el ambitc de la cladsula.
derogatoria de la Constitucidn
3) .- For entender que la norma cuescicnada
no incide en el falle

111.- CONCI_LUSIONES




I.- LA CUESTION DE INCDNSTITUCIDNALIDAD. LCUESTION
PREJUDICIAL O CUESTION INCIDENTAL?.

Cuando el argano judicials de cficio 6 a instancia
de parte, consiere que la norma gque incide en su fallo

pudiera ser incenstitucional, si asi lo sigue consierando

después de que tenga lugar la audiencia prevista por el

art. 35.2 LOTC, dictara auto suspendiendc el procesc en
curscs ) promovera cuestidn ante el Tribunal Constitu-
cional. Ahora biens si no se dan las circunstancias
previstas por 1a normativa al respecto (art. 35,1 LOTC vy
concordantes)s  1a duda surgida sera resuelta por el

propic Juez que esta conociendo del proceso (308).

Los supuestos son variados. Mas, csiendo pronuncia

(308) Art.35: 1%.Cuando un Juez ¢ Tribunal, de oficio o a instancias de parte, cecnsiere que und
norea con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a
la Constitucitn, planteard la cupstién al Tribunal Constitucional. con sujeccitn a 1o dispuesto
en esta Ley.

28, El broano judicial stlo pedré plantear la cuestitn una ver concluse €l procediniento y antes
del plazo para dictar centencia debiendo concrelar la Ley, o norea com fuerza de ley cvya consti-
tucicralidad se cuestiona, el precepto constitucional que Se SUPORE infringigo y especificar y
justificar en que sedida la decisién del proceso depende de la velide: de la norsa en cuestifn.
fntes de adoptar mediante auto su decicitn definitiva, el trganc judicial oira a las partes y al
Minizterio Fiscal para que en gl plaze cosin € isprorregable de diez dias ruedan aiegar lo que
deseen cobre la pertinencia g€ plantear la cuestion de inconstitucionalidad, resslviendo el Juez
sequidaaente y sin giz trasite en el plazo de trec dias. Dicho autu ne sera cusceptible de
recurso de ninguna clase. No pbstante, la cuestién de inconstitucionalidad podra ser intentada de
auevo en las sucesivas instunclas o grades en $a:.0 no S€ 1leque a sentencia firae.




mientos que el é¢érgano judicial debe realizars es
necesaric el anilisis de los mismos a fin de determinar

el regimen procesal al que quedar an sometidos.

Es interesante en consecuencia, describir cuales
saran aquéllos prenunciamientes que rechazaran la prowmc—
cién de la cuestidn de inconstitucionalidad. Ellco nos
permitira determinar cual es el cupuesto concreto. que

dara lugar en cambic a diche contreol.

Dado que la normativa al respecto Yinicamente impone

la cbligacién de elevar la cuestidn de inconstitucionali-
dad, respecto de normas con fuerza de ley gue puedan ser
contrarias a la Ceonstitucidn e incidan en el falle del
procesc. el diyganc judicial no promovera la misma en los

siguientes cau0s:

1) .- Cuandc contrastado la norma ocrdinaria con la
Constitucidn, consiere que la constitucicnalidad de la
micma esta fuera cde duda. ya porque estime gu2 es cons-—
titucionals ¢ bilen porque cabe realizar una in—
terpretacicon constitucional de la misma que posibilite su

aplicacidn en contormidad con la Constitucidn.

2).- Cuando la norma de cuya conformidad con la




Constitucidn se dudas aun siendc contraria sea preconsti-
tucicnals, supuestc en qgue el propic Juez que esta
conociendo diche de dicho procesots podras en aplicacion
de la clausula dercgatoria de la Constitucidn, consi-

erarla dercgada.

3) .- Cuandoc la norma que haya suscitado las dudas no

incida en la resclucidn que tiene que emitir, & no tenga

fuerza de ley.

Como puede apreciarses depende de 1la decisién del

érganc judicial que esta duda respectc de la constitu-

cicnalidad de una norma. se resuelva mediante una simple
resoluciédn (que la dictara el mismol, é bien mediante
todo un procesc de conccimiento (gque se llevard a cabo

ante el Tribunal Constitucional)l.

Tal situacién, po- lo demas. nos es bien conocidas
yva Qque era la propia de 'z llamadas pov Fenech
cuesticnes prejudiciales devolutivas relativas (30%)
—también denominadas por Gdmez Orbaneja excluyentes
facultativas (310)—- que eran aquéllas que, debiendo ser

resueltas por un drganc jurisdiccional distintoc, podian

(309) FENECH, Derecho Frecesal Penal, (Instituciones! Barcelona 1947, p.113.
(310) GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Penal, Madrid 1984, p.107




ser resueltas en determinadas circunstancias por el

érganc judicial que estaba conociende del procesc

principal.

En cierta forma pues. occurre ahora igual que ccurria
con cierta clase de cuestiones prejudiciales en el proce-—
so penal., antes de la reforma que emn &1 se ha operadc por

el art. 10 de la LOFJ:

- 51 respecto de determinada clase de cuestiones
prejudiciales, afirmaba Fenech (311) que "eg facultativo
en cierta manera para el titular penal de la jurisdic-
cidn. remitir o no el conocimientc de una pretensidn
prejudicial a una jurisdiccidn distinta, puestoc que sédlo
en el casoc de que ectime la concurrencia de aquellos
presupuestos debe acceder a ella", respecto de la cues-
tidn de inconstitucicnalidad se puede afirmar casi lo

mismo.

Sglamente cuando concurran determinadas circunstan-—
cias el dérganc judicial estara obligado a promover la
cuestidén de inconstitucionalidad. En las demas ocCasioness

el mismo érganc ante el que se plantea la duda podra re




colver la cuestidn.

Aci las cosas. el régimen juridico de la duda scbre
la constitucionalidad de una norma que debe recibir

aplicacidén en el procesc noc €S uniforme:

- En unas ocasiones la duda respecto de la consti-
tucicnalidad de una nocrma serad resuelta por el pronio
Juez ante €l que irge dicha cuestién, en otras, en
cambio. debera ser elevada al Tribunal Constitucional.
Todas ellass sin embargocs son cuesticnes prejudiciales en

sentidoe ldégice., puesto gue habran de resclverse antes de

emitir la sentenciAa.

Asi la regulacidn, debemos plantearncs si este tra-
tamiento polivalente que afrece la duda respecteo de la
constitucionalidad de una normas es asemejable con el de

una cuestién prejudicial.

A este respectoc hemos de contestar positivamente.

Una cuestidn para =ser prejudicial no necesite dar lugar a

un proceso. Aparte de las razones ya apuntadas en el

capitulo anteriors asi ademas =e deduce claramente de los
ar*s. y ss. de la Lecrims ya gue tan cuestién prejudi-

cial es aquella ague en los cascs previstos por la




mencionada ley es resuelta por el Tribunal penal, como la
que ec deferida para su conocimiento al Juexz civil ¢ al

Tribunal de leo cmntencioso—administrativo.

Ahora bien. dado gque como hemos estudiade, 1la LEC
reserva el nombre de cuestiédn prejudicial a aquellas
cuesticnes prejudiciales cuyo conocimiento es deferidc a
otre Tribunal, reservando el téermino de incidente para
referirse a las que son resueltas por el Juez civil. dada
la recesidad que tiene la prejudicial constitucional de
un procesc auténomoc para sustanciarse, nas parece mas
apropiado denominar el control constitucicnal en via
incidental en el proceso civils cuestidn prejudicial

constii —ional.

Por otra parte. =i debiéramos calificarla csegun leos
criterios sentadcs en ~1 capitulec anteriors s evidente

que estariamos ante una causa prejudicial en la

terminclogia de Mernestrina. 4 como la llamaria .hiovenda.

una demanda incidental.

Los cascs en que la duda respecto de la consti-
tucionalidad de una norma &s resuelta por el propic Juez
civil. dado gque su tratamiento procesal en nada difiere
A2 las llamadas por la LEC cuestiones incidentales, ya

que al igual que éstas. seran resueltos por el propilo




Juez que esta conociendo del asunto principal, mediante
un pronunciamiento especifico separado e independiente,
que unicamente surtira efectos "inter partes”, conviene
asimismo dencminarles de dicha forma, es decirs

incidentes de npnstitucionalidad.

for ultimo. en el case de gque se consiere —como asi

lo ha heche el Tribunal Constitucional (312)- que si el

4rganc  judicial estima que la duda schre la consti-

tucionalidad de una norma es manifiestamente infundada,
noe es necesaric un prenunciamiente especificc en que asi
lo declare, esta cuestidn, indudablemente, pasaria a ser
una cuestién incidental en centido amplics ya que NoO

requiere cev sustaenciada a través ce un procedimientc.

A continuacién estudiaramos 1c cascs en que l1» “uda

constitucional se resuelve por el propioc &rganc judicial

que esta concciendo del procesc en que surge.

(3127 futo 791/84 de 19 de diclembre.
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11.- RESOLUCIONES DENEGATORIAS DE LA ELEVACION DE LA

CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

1).— RESOLUCION DEL JUEZ "A QUO" DENEGATORIA DE LA
ELEVACION DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR ES-
TIMAR MANIF1ESTAMENTE INFUNDADA LA DUDA RESPECTO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA OBJETO DE EXAMLN.

Cuande el érgane judicial despues de celebrar la
audiencia prevista per el art. 35 LOTC, cons ere que la
norma de cuya constituciconalidad se duda es constitu-
cional, denegar4a mediante autc la promocién de la

cuestidn de inconstituciconalidad.

Aungue el supuesto normal serd que ésta actuacidn se
produzca cuandc la duda respecto de la constituciconalidad

de la norma haya sido puesta de manifiesto por las partes

del procescs y NO por el érganc judicial, ya que es un
tanto incoherente que éste suscite la dudas y luego con-—
siere gque la misma es manifiestamente infundada. de todas
formas. no hay precepto en la LOTC que impida que el Jue:z

que en principio dudé de la constitucicnalidad de una

norma, después de cvidas las partes del proceso en la

audiencia prevista por el art. 35,2 LOTC, &=i como al

Ministeric Fiscal, cambie de parecer.

El 6rganc judicial no esta vinculado a su propia

duda inicial. Ademas, dadc qu-s el fin de las alegaciones




de las partes y del drganc judicial —como  ya vimos— es
contribuir comc dice el Tribunal Ceonstitucional (313) a
“depurar el contrel constituciconal", puede suceder que
dicha audiencia disipe la duda respectc de la consti-
tucionalidad de la wnorma, Yy en consecuencia el drgano

judicial 1la consiere en conformidad con la Constitucidn.

EL problema en esta causa de denegacién, es el que
viene dadc por el supuesto un tanto anémalc, en nuestra
cpinidn. mas dade su refrendo por el Tribunal Consti-
tucional conveniente de ser tomade en cuenta, de la no
necesariedad de pronunciamiento especifico del drgano
judicials scbre la insinuacién por las partes dentro del
procesc "a quo” de la cuesticn de incenstitucionalidad,
cuande en opinidn de agquél eésta sea manifiestamente

infundada. Esto ess el cilencic judicial como respuesta.

Dado sin embarge que ecsta cuestién ya fué estudiada

(314), sigamos con nuestra exposicidn.

Los drganos jurisdiccionales, puestoc que si dudan de
la constitucicnalidad de las normas que inciden en Sus
rescluciones deben promover la cuestion de inconstitu-

cionalidad. tienen, a "sensu contrario", competencia para

(313} STC. 21/85 de 15 de febrero BOE 5-3-83 .
(314) Vid. supra pp. 212 a 2lé.




declarar la constitucicnalidad de éstass, mas stlo con
efectos para el casc concreto del que estan conociendos
siendoc ésta competencia una facultad intrinseca a la de
administrar justicia., desde el momento en que —-contorme
al art. 1463 de la CE- los drgancs jurisdiccicnales deben,
antes de aplicar una normas enjuiciar su conformidad con

la Constitucidn

Ahcra bien, esta calificacidn de "ronstitucional”
que da a la norma el dérganc judicial -puesto que al no
promover la correspondiente cuestidn, ello quiere decir
gque la consiera en conformidad con la Constitucidn—
unicamente tiene efectos para el casoc concreto, ya gque de

entenderse que las normas que sean aplicadas por el poder

judicial al realizar su funcién de administrar justicia,

deben consierarse constitucicnales de una vez Yy para
siempres por el merco hecho de haber sido aplicadas, ello
supondria anular por completo 1la pcesibilidad de control
de la constitucionalidad de las normas, amén de la
ertrega casi exclusiva del control constituciconal al

poder judicial.

La dda respectc de la constituciconalidad de una
norma es presupuesto suficiente y bastante para crear en

el érgane jurisdiccienal la cbligacién de elevar la cues-—




tién de inconstitucionalidad, con independencia de que

otros Jueces, al aplicarla, la hayan consierado constitu-

cional (315).

Los érgancs jurisdiccicnales no tienen competencia
para declarar inconstitucionales las normas que se ©pon~—
gan a la Constitucién (art.163), si la tienen. en cambio.,

para consierarlas constitucionales en el caso concreto.

(315) Nuestra regulacién es pues diferente a la alesana a 1a italiana. En el ordenaniento alesdn
no basta 1a duda respecto de la constitucionalidad de 12 norsa para crear en el drgano judicial
la obligacién de elevar la cuestitn. Solasente en el caso de que el ¢trgano judicial esté
cenvencido de su contradiccion deberd elevar la cuestién de inconstitucionalidad,

El caso italiano es diferente. Vid pp.21% y ss.




B).- RESOLUCION DEL JUEZ "A QUO" DENEGATORIA DE LA
PROMOCION DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR CON-
SIDERAR QUE I.LA NORMA OBJETO DE LA DUDA ESTA DEROGADA.

Como este tema serd estudiado en profundidad pos-—
teriormente (31&6), trataremcs ahora con brevedad del

mismo.

Dade que conforme a la clausula dercgatoria de la
Constitucién quedan dercgadas cuantas dispcosiciones se o—
pongan a lo establecido a la misma, ios érgancs jud-
iciales deberan, cuando duden de la concordancia de 1la
norma que tienen que aplicar con la Constitucidns
cemprobar si la norma s preconstitucional 6 postconsti-
tucicnals va que en el primer casos =i poseen el abscluto

convencimiento de gue la norma es contraria a la Consti-

tucidn (317). podrans consier4andela dercgada, inaplicarla

en ese caso concreto.

Debe observarse que dado el tenor de la clatisula
dercgatoria -y asi lo ha declarade el Tribunal Constitu-

cional (318)—- el Juez sélo podrd consierar la norma dera

{314) Vid. infra, pp. 339 y ss.

(317) Tengase en cuenta, gque la clasula dercgateria requiere para poder ser actuada, que la
norsa o-dineria se oponga a la Constitucién, sientras que el art, 143 CE, desanda simplementie,
para gue haya obligacién de promover la cusstifn de inconctitucionalidad que la norea pueda ser
coniraria.

(318) Conforee a Ja STC. 26-1-1982, "Para que cpere la derogacidn de la Dispozicién 3. de la
Constitucién sobre una ley, la disconforsidad de ésta ha ce carse en térainos de cposicién con la




gada. en el caso de gue esté convencido de su contradic-
cién con la Constitucidn. 5i tiene dudas respecta de la
disconformidad de la misma, no ectard dicha norma bajo el
supuesto que contempla la mencionada clausulas que —como
hemos hecho constar- unicamente declara dercagadass las
normas que se ocpongan A la Constitucidn, y no aqueéllas
cue estén en cualquier otro grado de contradiccidén con la
misma. For tantos si el dérganc judicial duda de esta
flagrante cposicidns No podra consierar dercgada dicha

Nnorma .

Nétese que. en el caso de las normas preconsti-
tucionaless decimos "pedra" y no "yebera", comc sucede en

el casoc de las p05tcon5titucionales, perque asi como res—

pecto de éstas la prescripcidén de promover la cuestidn de

incenstitucionalidad es tajante. respecto de aquélless
depende de que el drgano judicial censiere o No que estan
dercgadas. Si estima que la norma cae bajo el ambite de
la clatisula dercgatorias dado gue el art. 35 LOTC impone
come requisitc gque la norma incida en el fallo ys 9o
puede incidir en el fallo la norma que no ectad vigente,
noe tendrd que promover sobre la misma la respectiva

cuestidn de incoenstitucionalidad.

Constitucién, y stélo podrd declararse cuando su incoepatibilidad con la norsa cupresa resulte
indudable por ser iaposible interpretaria conforae con la Constitucidn®.




Aungque éste razonamiente -debido a Rubio Llovente
(319)- es juridicamente acertados vya que 2S5 evidente que
para que una norma pueda ser aplicable, antes tiene que
estar en vigor, el Tribunal Constitucional se ha pronun-—
ciado en reiteradas ccasicnes a faver de la pesibilidad
de poder promover cuestiones ce inconstitucionalidad,
respectc de normas cuya promulgacidn sea anterior a

agquélla.

En este sentidos se ha expresacoc en una de sus mas
tempranas sentencias declarando que:

"aAsi come frente a las layes postcnnstitucionales,
el Tribumal costenta un moncpolio para enjuiciar su
conformidad con la Constitucién, en relacidn a las pre-—
constitucionales, los jueces Y tribunales deben inapli-
carlas si entienden que han quedadoc dercgadas por la
Constitucidn al cponerse a la misma, perc pueden. en caso
de duda. scmeter este tema al Tribunal Constitucionals
por la via de la cuestidn de inconstitucionalidad” (320).

No obstante ser este un tema gque volveremes a
tratar. no queremcs dejar pasar 1a occasidn sin insistir

en el caréacter discrecionals que no arbitrario, que

tendra el elevar cuestiones de inconstitucionalidad res-—

pectc de normas preconstitucicnales. De ah:. que lo

hayamcs planteadc como posible pronunciamientc del dvrgano

jurisdiccianal.

1319) RUBIO LLORENTE, Votc particular a la STC {4/81 de 29 de abril, BOE 21-3-81.
{320) STC 4/81 de 2 de febrerc, BOE 24-2-81.




En consecuencias no podemos por menos de discrepar
de la opinién de Rubio LlLorente, cuando en el VYote parti-
cular que hace a la Sentencia de 29-4-1981 (321). dice

textualmente:

"La norma cuestionada es una norma antericr a la
Constitucidn vy, €n consecuencias los érgancs de la ju-
risdiccidn ordinaria, segun tiene declarado este
Tribunal. pueden inaplicarla si ia entiende contraria a

la Constitucidén, siempre que acerca de su validez no se

hayan " producido decisicones contradictoriacs que

justifiquen una decisicn erga cmnes" .

De la lectura de gicho parrafo parece colegirse gques
cuando respecto de una norma preconstitucional haya
hatide decisiones contradictorias respectoc de su vigencia
¢ dercgacidn, los drgancs jurisdicciconales deberan (ya no
simpiemente "podran®) elevar al Tribunal Ceonstitucional

la correspondiente cuestidn respectoc de dicha norma.

Teniende en cuenta el caracter imperativo de la

clatisula dercgatoria, si bien es ciertoc que, si existen

{321) STC. 14/81 de 29 de abril, BOE 21-3-B1.




decisiones contradictorias, ello quizre decir que
existan dudas sobre la dercgacién de cicha normas Yy Que
seria conveniente que se elevara al Tribunal Consti-
tucional cuestién de inconstitucionalidad sobre la mismas
el drganc jurisdiccional que no tenga duda scbre su con-—

tradiccidn podra consierar derogada dicha norma.

For otra parte, icemo se punde saber con certeza si
un 6érganc jurisdiccional estd enterado. de que socbre una
especifica norma se han producido decisicnes con-

tradictoriaS respectc de su vigencia o derogacidn?.

Realmente. o bien el mandatoc de elevar cuesticnes de
inconstitucionalidad pesa unicamente sobre las normas

postconstitucionales, pudiendoe utilizarse también en el

casc de las preconstitucicnales, ya que como ha declarado

el Tribunal Constitucicnals cuando existen dudas respecto
de la vigencia de una norma el tema deja de ser de
derocgacidn para pasar a serlo de validez. puesto que no
hey seguridad en que la mnorma esté dercgada. ¢ bien
tendria que dirigirse con caracter preceptivos sin
exclusién de excepcién alguna, (@ si la hubiese
determinada a priori), respectc de cualgquier clase de
normass va que careceria de efectividad expresarse en

otrias tZrminocs por las razones gque han quedadc apuntadas.




Es ahcora el momentcs en que podemos concluir que la
"duda" vy la ‘“certeza" scbre la inconstitucionalidad de

una norma reciben diferente tratamiento procesal:

A).- Si la norma es posterior a la Constitucidn, la

"duda" sobre su constitucicnalidad dara lugar a la sus—

pensién del proceso en Curso, con la correspondiente

elevacién de la cuestidn al Tribunal Constitucional.

E).- Si la norma es anterior a la Constitucidn, y no
erxiste seguridad scbre su manifiesta contradiccidn (es
decir, si se @ncuentra ¢ mno dercgadal)s lc que existe
entonces es la "duda" de gque sea constitucional. y ello
conducira. del mismc modos a que se eleve la cuestidn de
inconstitucionalidad, suspendiéndose igualmente el

proceso en curso (3e2).

En cambic, la certeza respecto de la contradiccidn
de la norma con la Constitucidn. llevard a las

actuaciocnes siguientes:

(323) Debesos advertir que en ocasiones, Quizas lo gue deba suspenderse no es el integro
procedisiento =ino sisplesente la adopcién de una deterainada resolucitn, que es scbre la que
incide la norea gque s& cuestiona, Vid en este sentide PIZZORUSSO, lecciones de Derecho
Constitucional, Vel.I1, Trad. Jimenez Caspo, Madrid 1984, 0. 34,




- 5i es norma postconstitucicnal a promover la res—
pectiva cuestidn de inconstitucicnalidad y suspender el

procesc en curso.

- 8i es preccnstitucicnal a que se decestime la pro-—
mocién de la cuestidn, ya que el supuesto cae bajo el am-—
bite de la clautsula derogatoria de la Constitucidn,s y por

tanto se encuentra dercgada. En consecuencias el drgano

judicial dictara autc en en el que denegara la promocidn

de la misma, sobre la base de 1la citada circunstancia.

Conforme a lo expuesto. existen dos supuestos a con—

cierar en el casc de que la ncrma sea preconstitucional:

Que el Juez observe que la norma se opone a la
Constitucién, supuesto en el que podra no promover la

cuestidn por consierarla dercgada.

- Que aun manteniendc sus dudas respecto de la cons—
titucicnalidad de la norma no esté convencido de su
dercgacidéns casc en gue debera remitir la cuestidn al

Tribunal Constitucional.

Como guiera que bajo el epigrafe gque nos hallamos.,

unicamente pretendemcs “poner los supuestos de




denegacién de la promocidn de de la cuestion de incons-—
titucionalidad. trataremos ahora colamente la poEibilidad
de que el Juez "a quo" consiere dercgada una determinada

norma .

Aunque lo probable sera que la integracidén de una
especifica ncrma bajo el Ambito de aplicacién de la
clausula dercgatoria de la Constitucidn, sea una
actividad que quede sin reflejar visiblemente en el
desenvolvimiento del procescs Y unicamente se manifiecte
en la resoclucién judicial correspondiente  cuando el
6rganc judicial motive por qué ha aplicado directamente
la Constituciéns en vez de la mnorma ordinaria que
regulaba al supuestc de hecho. también puede ocurrir que,
tantoc el dérganc judicial como las partes del procesos
duden de si dicha norma se encuentira dercgada © nos Y
después de haberse suscitado la duda, y en consecuencia

hatierse llevado a cabe 1la audiencia indicada en el art.

35,2 LOTC, 1llegue el drganc jurisdiccional a la

conclusién de gue ef~ctivamente se encuentra dercgada.

Desde ctroc punto de vista, tambien es posible, que

guer iéndose aseguirar una de las partes del procesc "a
guc" (& ambas), que una especifica norma no recibira

aplicacidns, {aurnique les conste su cposicidén a la Consti-

tucidn y su vigencia antes de 1a misma)l, insinuen al




érganc judicial la duda respectc de su constitu-
cionalidad, al cbjeto de provocars © bien gque se promueva
sobre ella cuestidén de inconstitucicnalidad, & qua el
é¢rganc judicial participe de la consieracidn de que se
encuentra dercgada. y asi lo manifieste en el aute
denegandc la promocidn de dicha cuesti¢n de inconsti-

tucionalidad.

Como ya hemos expresado, para que el érgano judicial
no promueva la cuestién tiene que tener la certeza de que
la norma esta en franca contradiccién con la Constitu-

cién. Basta la duda scbhre si se encuentra dercgada, para

gue el drganc judicial se halle en la cbligacidén consti-

tucicnal (art. 163 CE.) de promover la #ludida cuestion.




3).- RESOLUCION DEL JUEZ A QUO DENEGATORIA DE LA E-

LEVACION DE LA CUESTION DE INCDNSTITUCIONALIDAﬁ POR EN-

TENDER QUE. LA NORMA CUESTIONADA NO INCIDE EN EL FALLO.
Como el contrel de la constitucionalidad que se
realiza a traves de la via ce la cuestiédn de inconsti-
tucionalidad es un control concrete, el @rgano judicial
no debe-a promover la cuestidn de inconstitucionalidad a
noe ser  gue la norma incida en su resclucieon. Esta

circunssancia tiene varias proyecciones.

En primer lugar, y como ya pusimos de relieve (323}
si el d&rganc judicial consiera que existe un defectoc en
la coristitucidn de la relacién juridicoc procesal que le
impid2 entrar a conocer de la cuestién de fondoes mO
deber & promover cuestidn de jncenstitucionalidad respecto
de uia norma que incida en el fondo del asunto, ya gque su

falloe tendra que ser de absclucidn en la instancia.

Como expone Fizzorusso (324), “el juez no podra
tonar en consideracidn la cuestidén de inconstitu-
c:onalidad =i la cuestién prejuzgada entra en su

esfera de coempetencia o jurisdiccidn —a ser que la

1323) Vid. supra. pp.l44 y 145,
(324) P{ZZORUSSO, lecciones de Derecho Constitucienal, Vel.ll, op.




283
cuestidn afecte. precisamente, a normas schre
jurisdiccion o competencia- y tampeoco cuando exista unra

cuestién prejudicial en este punto que correspenda a la

juriediccién o competencia de cotro juez".

En seguiw.: lugar, Ssi1 la norma cbjete de la futura
cuestidn de inconstitucionalidad, no va a recibir
aplicacidn en el procesc a juicio del drgano judicial.,
tampocco debera promover respecto de 1la misma, la
correspondiente cuestidn de inconstitucionelidads ya que
en definitiva el enjuiciamiento sobre la consti-

tucicnalidad de esta es indiferente al procesc en Cursc.

Aungque el segundo caso ccntiene naturalmente al
primerc hemos preferido deslindar ambos supuestos, a fin

de dejar absclutamente precisadc el tema.

La problemiatica de este tipo de pronunciamientos es
absolutamente diferente a .os antericrmente expuesto=.
Mediante ellcs no se resuelve ninguna duda, ni a favor de
ella ni en contra. E1 Juez, al consierar que la norma no
incide en su resclucidn, pudieramos decir. no entra a
sopesar si la norma cuesticnada puede ser inconstitucioc-—
nal. El1 érganoc judicial lo que valora es si incide en su

fallc.



Los efectos de éste enjuiciamiento habra que cir-—
cunscribirlos al mementc procesal en que se dicta la re-—
solucién. Es decirs si pcsteriormentes la norma cuya pro=
mocién se habia denegado por no  incidir en el fallos
incidieses nada obstard a que. © bien las partes se la
sugieran al Juez, o bien de oficic, se plantee la duda

constitucional sobre la misma.

En cuantc al r=guisitc de que la ncrma tenga fuerza
de ley {385), dade que el d&rgano judicial tiene
competencia para enjuiciar su constitucionalidad (art.bé
LOFJ), debera denegar la promeocién de la cuestidén de

inconstitucicnalidad.

(325} Vid. infra. pp.322 y 323,




I1I11.- CONCLUSIONES.

Observando los dos momentos procesales, aquel en que
surgiendo la duda esta se manifiesta en el procescs Y
aquél en que el dcrgano judicial debe pronunciarse sobre
la misma, ~ei como el grado de convencimientc que el
juzgador debe llegar a poseer para resclver en un sentido

u otros podemos sentar las siguientes conclusiones:

- La manifestacién por las partes ¢ por el drgano
judicial de la duda respectc de la constitucionalidad de
una normas sSiempre provocara —-abstraccidén hecha de la
posibilidad de silencio judicial- que el organo judicial
que esté concciendo del procestc en Que ésta se ha

manifestado deba de pronunciarse scbre la misma.

- Este pronunciamiento se llevara a cabo después de
haberse realizado la audiencia prevista por el art. 35 de

l1a LOTC.

- E1 mantenimientc de la duda respecto de la consti-
tucicnalidad de una norma que incide en el fallo, siempre
proveca la promocidn de la cuestidn de inconsti-

tucicnalidad al Tribunal Constitucional.

- La desaparicién abscluta de la duda posea un deble




tratamiento, segun gue la duda haya dejado pasc a la
certeza sobre la contradiccién de la norma con la Consti-
tucién, o por el centrario, se ectime que es absclutamen-—

te conforme a la misma.

- En casoc de certeza scbre la contradiccién de la
norma cen la Constitucidn, si es postconstitucional, dado
que bastaba simplemente la duda para crear la cbligacién
del é&rganc judicial de promover cuestidén de inconsti-
tucionalidad. adn existiran mejores razones para hacerlos
mas. si es preconstitucicnal. la seguridad en esta con-
tradiccidn hara que la norma en cuestién caiga bajo el
sambitc de la clausula dercgateria de la Constitucidn,s v

por consiguiente, que el Juez pueda consierarla der. gada

— En casc de certeza sobre la armonia de la norma

con la Constitucidns independientemente de que la norma

sea preconstitucional o postconstitucionals, el auto uni-

camente tendra efectes wincidenter tantum", especi-
ficandos en casc de que algunas de las interpretaciones
de la norma pudieran ser inconstitucionales, respecto del

cuil de ellas se hace la antedicha declaracidén.




CAPITULO IX: RASGOS DIFERENCIALES ENTRE LA
PREJUDICIAL CONSTITUCIONAL Y LAS RESTANTES
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1.- EL CARACTER DEVOLUTIVO DE LA CUESTION

DE INCONSTITUCIONALIDAD A FESAR DE LA FALTA
DE HETEROGENEIDAD DE LA CONSTITUCION RESFECTO
DE LAS NORMAS CIVILES

I1.- CARENCIA DE AUTONOMIA INICIAL DE LA
FREJUDICIAL CONSTITUCIONAL

I11.- NATURALEZA JURIDICA DEL FROCESO
CONSTITUCIONAL

IV.- SUJETDS DE LA CUESTION FREJUDICIAL
CONST ITUCIONAL




I.- CARACTER DEVOLUTIVO DE LA CUESTION DE INCONSTI-
TUCIONALIDAD A PESAR DE LA FALTA DE HETEROGENEIDAD DE LA

CONSTITUCION RESPECTO DE LAS NORMAS CIVILES.

Cuando se den la condiciones expresadas per el art.

35 LDT& la cuestién de inconstitucicnalidad debera ser
elevada al Tribunal Constitucicnal, ipodemos deducir de
ello que la existencia de una cuestidn de inconstitucio-
nalidad, supone la necesidad de aplicacién de una norma
de caracter hetercgénec a las gue reciben aplicacidn en

el procesc en que se suscita?.

Si se piensa gue lo que puede ser ob jeto de coneci-
miento por la jurisdiccidén constitucional, puede tambieén
serlc por cualquiera de cada unc de los érdenes jurisdic-—
cicnales existentes -—vease por ejemplo el casc de las
materias susceptibles de recurso de amparo— hay que

convenir en una de estas dos proposiciones:

- 0 bien en los drdenes jurisdiccionales ordinarios
se aplican normas cuya aplicacidén no corresponde a lcs

mismos.




=i corresponde S, NO pueden ser ca-

come hrtercgéneas en el centido gque usualmente

lc de en e! &mbite juridico & este términc, ya gue las

narecs constitucionales reciben aplicacién en todos los
érdenes jurisdiccionales.

Decia Guasp que. "no cabe decir gques en todo casos &

conjunto de normas sustantivas perfectamente
difer-enciadas corresgonde una clese de procesc y sélo

unas porque el paralelismo, por razones de maltiple

no se ha guarcdade en teda su pureza".

Fartienda de la conocida frase de Fellegrinc—Rossi

segin la cual las normas de derecho constitucional

4

netituyen "les tEtes de chapitres" de cada una de las

del Ordenamientc juridice. puede comprenderse que
imposible hallar unea perfectsa diferenciacidn entre
dereche constitucional, Y nermas de derecho

civil, penal, laborzi. etc..s porgue zquéllze contienen
lee principics fundamentales de d integrantes de

cualguier otra rama del derecho.

estimada por Gonzalez Férez.

{326) FPELLEERIND-ROED it r TISCARETTI L1 RUFFIA en Gurecho Constitucional, Medrid 1982,

p.l54.




cunsidera que existe "una falta de correspondencia

normas sustantivas —concretamente normas constitu-—

~‘cneles- y procesc —proceso constitucional— ya que las

NOTMas de derechc constitucional pueden cervir de
rundamente a pretensicnes deducidas en procescs gue no

tengan este cobjeto especifico” (327).

que la cuestidén de inconstitucionalidad
para ser resuelta la aplicacidn de una norma de
procesc en que surges y Que
las cuesticnes prejudiciales
devolutivas— é&sta también difiere su concocimiento al
Tribunal competente por razén de la wateria para conccer
ella., suponz contraponer crden constituciconal a eorden
penal ¢ contencicsc—administrative & laborals vy

ic ec totalmente incorrecto (328).
peupbs de 2lls s 1a STC  17/81 (32%), en la que el

Constitucional se ha expresado en los siguientes

licacién del principic de la jerar—
recolver el dilema en que lo si

(227) BONIALEZ PEREZ, Lerechc Fr ietitucionaly op. Cit.y pp.39 y 40,
{228) Vid. FRUEI0 LLORENTE, Scb entre Tribunal Comstitucional y Puder Judicial g
..0p. cit.y pp. 3B @ 42, donde llega presar cue si por jurisdiccién conztituciona a] rubiers de
entenderse 1z eplicacidn ; it i noreas comstitucicnales, Eeviceniesen ta tendr:.n
jurisdiccion congtitucionel to
1329) STC 17/81 de 1§ ce junic,




‘usris la eventual contradiccidén entre la Constitucidn y
la ley con la simple inaplicacidn de esta. perc ello
Lubiera implicado scmeter la obra del legislador al
criteric tal vez diverso de un elevado numerc de drgancs
juriciales, de donde podria resultar, entre ctras CoOSas,
un altoc grade de insecuridad juridica. El constituyente
ha preferides para evitarlo, custraer &1 Juez crdinario
la peosibilidad de inaplicar la ley gue emana d=1

legislador constituide ....”.
fiertamente. el que la cuestidn de inconstituciona-—
idad se haya configurade con caracter develutive no se
& gue para su resclucién tenga que aplicarse una
norma hetercgénea. Como  reconcce la sentencia citadas
cualguier érganc judicial tiene competencia para ello
= es une de las fases en gque consiste el pro-

hermenettico que todo Juez tiene que realizar para

aplicacidn de las normass sine a qus -y ya BGamez Or-—

iz apuntaba esta idea (330). al evaluar la proble-
cuectiones prejudiciales devolutivas-— dades
reculiariedades con que cada Tribunal actua. se hace

gue determinadas cuesticnes sean resueltas por

- =i P | .
iribunale:s

interrcogante gus surge s evidente. iqué motivos

que prevocan que la prejudicial con=titucional

resuelt: por otro Tribunal?.

LOMEZ OREANEIA, Derecho Froceszl Fenzly op. cit.y 5,105, taahit 7 in fine y 10E.




~i+yciconalidad tiene tal re-
vancia 3 alamar ‘- "gue una vez afloradas no
uade va | imitad: —ctrechc circulo de un juicico
incidental. Disconforuicac de parecerves acerca de este
consentires v: decde ese momentc: la cues—

-ituciconal no puede ser ya

de una ver para siempre y de

J= decirse que la problema-
w=titucicnalidad., devenga de

‘=t jurisdiccional concretos

ma norma = ~ogéneoc a agueéllas que reciben
normal icac? T 7 procesc en gue Surge. circuns-—
tancia que; 2 ] mirarios incide en las restantes

CUues

es la aplicacion de una hRoTaa heterocgénez lo que

revoca el tratamienic ecpeci de la prejudicial consti-

turional. sino la necesidad ce impedirs dado el cbjeto de

misma, que de elle conozca un drgando jurisdiccional or

‘dorided Judizial en Dereche procesal Civil, Vol.lll,




Ello supondrie someter por cempleto al contrel
del poder judicial la actividad del poder legislativo. De
oirz parie. dade que las resclucicnes de los Jueces
ordinarics séle tienen efectes “inter partes", no con—

viena cuandc una norma ses inconstituciocnal que permanez—

- centrc del Ordenamiento juridico.

Realmenites para ejercer el control de la constitu-
cionalidad de las leves unicamente hay dos posibilidades:
¢ a4ribuirle cen caracter general a todos los érganos
judiciales (contrel difusoc) —cuyas sentencias tendrian,

casos sdlo efectos ] partes— sistema que
lz2 previa puesta en marcha de ciertes mecanismcs

gque el derechc continental desconcce (p.e. el

precedentel), ¢ confiar a un dnico Tribunzl ésta misidn

(control concentrado) cuyes resclucicnes tendrén eficacia

o e g e U
COMNES




1.~ CARENZ:/ DE AUTONOMIA INICIAL DE LA CUESTION DE
STITUCIONALLDAD.
Cuandc estudiames las cuestiones prejudiciales
juridicas, hicimos especial hincapié en ias discrepancias
en torno & su concepto existian. Comc se recovdarés
concepcién estricta de las mismas exigia. no sdélo que

fumeen cuestiones de la misma naturaleza que la cuestidn
fendo y operasen schre la sentencia como antecedentes
lédgicos necesaricss =ino también que pudieran ser cb jeto
de procescs independientes y autdnomos.
Fom= le cuc-tién gQue ser& enjuic.3da con mctivo de
clevacién de una cuestidén de incenstitucionalidads no
dar nunca lugar a un procesc auténomo, la primera

erenciz que cabe apreciar entre ésta (igual le ocurre

cuestién prejudicial comunitaria) y las restantes

.=+tinnes prejudiciales. es la ue ha <=ido llamado
' ~ =

~iz de avtoncmia estructural @ procesal.

Er efecto. asi como cualguier cuestién prejudicial

roe referimos mediante este nombre a las prejudicicles
coencepcidn estricta- puede dar lugar & un

auténomo. el procesc constitucional para la de-
claracién de inconstitucionalidad ce las normas. una ve:z

hayan transcurrido los tres meses en los que a partir de




la norma ésta podra  1mpugharse

de inconstitucionalidad, unicamente

¢ bien en la duda respectc de la

+3tucionalidad de la norma a aplicar en cualguier
procesc ordinaric o constitucional. ¢ bien con motive de
centenci cctimatoria de amparc (autocuestidén de

= S

cstitucionalidadl.

de esta falta inicial de autonomias
quien estimd gque cada la inidoneidad
inconstitucicnalidad pare Ser SuUuscep-—

un procesoc autédnomos. no  podia

una prejudicial en senticdo juridico

ques aungue constituia un antecedente
centencia. carecia en cambio de zutcrnomia

procesal.

de asutonomia

para inicialmente poder

un juicic autdénomo, hay gque

gue una vez iniciado el procesc constitucional.

vicisitudss del proceso principal

el procesc constitucional el pro




ceso principal se extingues por ejemplo, por renuncia del

actor. ¢ por allanamiento del demandado, el procesoc Cons-—

titucional no se verad afectade por ia extincién del pro-—

cesc principal, sinc que proseguira  su sustanciacién

hasta ser terminadc mediante sentencia.

Aunque nc tiene autonomia inicial, bien puede deciv-
se que la autcnomia que tiene es maycr que la de algunas
cuestiones prejudiciales, como, pov ejemplo,s pudieran ser
en ciertos cases las civiles en el precesc penal, ya que
cuando siendc conccidas por el Juez penal, a efectes sdlc
de la represién, acaece el scbreseimiento de dicho pro-—
cese -var: por muerte del imputado— la extincion del

procesc penal provocara la pérdida del objeto de la

cuestidn prejudicial civil.

Es pues constatable que aungque carece en principio
de autonomia, una vez iniciado el procesc constitucicnal
l1a autcriomia vespecto del proceso principal es tctal

(334).

Asi las circunstancias, compartimcs la cpinidn de Ca

(334) GIONFRIDA, Biudizio di leggitisita costituzionale della legge e guestioni pregiudiziali
attinenti al cosidetto processo principale, en Studi 1n onore de E. Eula. Milano 1957, pp. 100,
102 y 110.




pelletti (335), cuando opina gue la ausencia de autonomia
inicial no debe inducir a desterrar el institute que
estudiamcs de la categeria de las prejudiciales, donde, a

juicio del citadoc, encuentra realmente su sitio.

For otra parte, dadoc que su regimen procesal es muy
cimilar el de una causa prejudicial ¢ demanda incidental,
ya que necesita salir de la érbita del procesc principal
para sustanciarse, esta conjuncién de circunstancias nos
lleva a considerar que. pese a carecer de autonomia
inicial, la prejudicial constitucional debe ser

considerada como una causa prejudicial, y por tanto. como

una cuestién prejudicial juridica al igual que todas las

causas prejudiciales.

{335) CAPLLETTI, La pregiudiziale costituzionale nel processo civile, op. cit .« p.ld.




111.- NATURALEZA JURIDICA DEL PROCESO CONSTITUCIO-

Otro punto que debemos traer a colacién, ya que in-
cide en una de las caracteristicas fundamentales de las
cuesticnes preijudiciales, es el de la naturaleza juridica
del procedimiento al que da lugar la promocién de la

cuestién de inconstitucionalidad.

Las cuestiones prejudiciales son controversias
juridicas cuya resclucidn unicamente puede venir por via

jurisdiccional:

- Ya difieran su conocimiento ¢ no, 6 tengan efectos
“jncidenter tantum" ¢é de cosa juzgada, en todo casos
puestc que la tutela jurisdiccicnal esta atribuida por la
Constitucién al Peoder Judicial, y asi ademas lo prescribe
el art. 2 LOFJ, siempre seran enjuiciadas por un érganoc

jurisdicciconal.

En contrapartida, la naturaleza del proceso consti-

tucional es una cuestién hastamente debatida. Mientras
que uncs opinan que tiene caracter paralegislative, ctros
dicienten de ésta opinién estimando que tiene naturaleza
jurisdiccicnal {(33l). Existen inciuzo quienes lo asemejan

con los procedimientos de jurisdiccion voluntaria (337).




Tede elle sin clvidar, a quienes adeoptando una actitud
practica salvan eéste problema, alegandoc que no tiene
interés alguncs dado el cardcter puramente histérico e
inetrumental de la funcién jurisdiccional, precisar si

posee éste caracter (338).

A este respectc -y siguiendo a Gimenc Sendra (339)-
dade “que existen una multiplicidad de doctrinas wnacidas
en torne a las funciones de la jurisdiccidén® y. "teniendo
en cuenta que las diversas tesis nc son excluyentes &
incompatibles, sinoc que contemplan distintos aspectos de

la vida jurisdiccional", consideramos que es mejor

aplazar nuestra opinidén scbre este particular (340),°

hasta que hayamos analizado los efectos de las sentencias

en esta categoria de procescs.

Mencs complej» se presentaria el tema =i fuese po-
zible sclucionarlc en base a 1la naturaleza del organc
llamadoc a conocer del mencicnado procesc. No ocbstante,
dadas las posibilidades interpretativas que se derivan de

los términos del art. 123,1 de la CE, tampocc es posible

(334) Vid. notas nl. 45, 44, 47, &8, 49,

{337) CAPELLETTI, La pregiudiziale costituzionale nel processe civile, op. cit.y p. 21,
{338) ZAGREBELSKY, Giustizia Costituzionale op. cit., pp. B3 y B,

(329] GIMEND SENDRA, Fundasentos de Derecho Frocesal, op. Cit.s pp.l2l y 123.

(346) Vid. infra, Cap. XVII y Cap. XK.




hacerlc a priori:

- Aunque el Tribunal Constitucional es un érganc que

encuentra su regulacién fuera del Titule VI de la CE, que
es el dedicado al Poder Judicial, el art. 123.1 integrado
dentro del mencionadc Titulo, parece atribuir tambien a
dicho Tribunal la cualidad de jurisdiccicnal, ya que

prescribir que "El Tribunal Supremcs con jurisdiccién

tocda Espafa, es el drgano jurisediccional superior

todos los 6rdenes, salve le dispuesto en materia de
garantias constitucionales", de dicho precepto se puede
deducir, que el drgano jurisdiccional superior en materia
de garantias constitucionales es el Tribunal Constitucio-

nal.

Aci los términos del art. 123,1, no es posible ex—
cluir la naturaleza jurisdiccicnal del proceso constitu-
cional por 1la atribucién de su conocimiento a un érganc
que no es jurisdiccional, sin meditar con profundidad

este aserto.

Lo que si es evidente, Yy sobre este puntc han llama-

do la atencién varics autores (341), es la inexistencia

(341) CAPELLETTI, La pregiudiziale costituzionale nel processo civile, op. cit.y pp.20 y 21.




de intereses contrapuestos en el procesc constitucicnal.

Asi loc ha estimade también Calamandrei (342). quien
al comparar los recurses contra reglamentes y los
procesos constitucionales, en base a que ambos instru-
mentos llevan a cabe la anulacién de un acto normativo,
aunque el primero de rango inferior a la ley, considera
que la justicia administrativa posee caracteres muy
diferentes a la justicia constitucicnal, ya que el recu-—
rrente en la justicia administrativa, "tiene siempre un

interés efective en el accgimiento de la impugnacidns en

cuanto la anulacién del acto administrative ilegitimo, le

favorece. en primer término, a el ", en cambios entre
otras razoness en la Justicia Constitucional, *"la Corte
Constitucional, puede ponerse en movimiento independien—
temente del interés de las partes; esto ocurre cuandoe la
cuestién de ilegitimidad, es sefalada de oficic por el

Juez".

Si se piensa que la cuestidn de incoenstitucionalidad

podra unicamente ser propuesta al Iribunal por el drganc

(342) CALAMANDREI, La ilegitimidad constitucional de las leyes en el preceso civily op. cit., pp.
91 y %2.




jurisdiccional que esté concciendo del procesc en que se
suscita. la consecuencia légica que deviene de éste cato,
es que no depende del interés de las partes, (por lo cual
noc se deja a su arbitric) el que una cuestién llegue al
conocimiento de diche Tribunal, sino de que el Juez

considere que la norma pueda ser inconstitucional.

De la argumentacién de Calamandrei puede deducirse,
que al no existir un sujeto dentro del precesc constitu-
cional con un interés dirigide a la declaracidn de
inconstitucionalidad de la norma, ni existir tampoco -y,
lo apadimos ahora— otro sujetoe que mantenga la constitu-
cionalidad de la misma, desde luegoc, aparte de otras
consecuencias que devienen de este hechos lo que se puede
afirmar tajantemente es que nc existe en dicho proceso

contradiccidédn de intereses.

El objeto de este procesco constitucional consiste en
la realizacién de un juicico de contraste entre dos
normas: la cordinaria —que iba a recibir aplicacidén en el

procesc del que trae causa- y la constitucional.

En esta ocasién,; el quehacer tipico de 1la funcién

jurisdiccional, consistente en la subsuncién de unos

hechos bajo una norma juridica -a fin de cbtener la ca-




lificacién juridica de los mismos— se transforma. En la
operacién de subsuncién que hay que realizar en el juicio
constitucional, la premisa mencr es también una norma
juridica. E1 juicic de contraste habrd de realizarse
entre dos normas.s la ordinaria y la constitucional, a fin

de ver si la primera respeta el contenido de la segunda.

Mas. aunque éste es el objete inmediato del proceso
constitucional, definido por Capelletti, comoc "la
actuacién de la voluntad constitucicnal, en les limites
de la singular norma impugnada", también -como sefRala
dichoe a&autor—- este preceso tiene un objeto mediato: "la

eliminacidn (o declaracidn de inexistencia) de un estado

de sujeccién de los miembros de una comunidad a dicha

norma” (343).

La peculiariedad de que 1o que se enjuicia en el
procesc constitucional son normas y no hechos. j;unto al
gran perjuicic que supcne para el Ordenamiento juridico
la esictencia de normas disconformes a la Constitucidn,
constituyen las circunstancias determinantes de las pecu-—
liariedades del tratamiento procesal de la cuestién de

inconstitucionalidad.

(343) CAPELLETT!, La pregiudiziale costituzionale nel processo civile, op. cit.y £.37.




No desprovisto de razoén decia Calamandrei (344). que
"a]l tratamientoc prucesal de la cuestién de inconstitucio-
nalidad, constituia uno de lcs aspectes mas singulares Yy
delicades del ordenamiento italianc", y es que, tal como
hemos venido viendo, la inexistencia de contradiccidn de
intereses dentro del proceso constitucional, igual que el
que carezca de autonomia inicial, asi come el que uni-
camente estén legitimadcs para promcver cuestién de

inconstituciornal.:dad leos drganos judiciales, unicamente

se puede entender a la luz del fin al que esta dirigido

este instituto.

Asi como en el procesc penal y en el administrativo
ha side imposible 1la asimilacién de ciertes conceptos,
poer tener éstos, precisamente. una raiz ¢ base
iusprivatista, igual sucede ahcra en el proceso constitu—

cional.

Si hasta la entrada en nuestro Ordenamiento de 1la
cuestién prejudicial constitucional, las cuasticnes pre-
judiciales tenian siempre como objeto una cuestidn

litigicsa, no puede extramar que la cuestién de incensti

(344) CALAMANIREI, La 1legitisidad constitucional de las leyes en el proceso civily op. cit.y
p.73.




tucionalidad aungue no loc tenga, sea también una cuestidn
prejudicial, y elle en virtud de la idicsincrasia del
derecho aue se pretende actuar: la Norma Suprema. la

Constitucidn.

El alejamientoc en quizas hemos incurrido respecto
del que en este momentc era nuestro objeto de estudio, se
justifica en la medida que la unica férmula para valorar
ci la cuestién de inconstituciconalidad es una prejudi-
cials es, como dijimos al principioc. comprender su fin.
La simple manifestacién de sus caracteristicas y com—
paracidn con las de las cuestiones prejudiciales hasta
ahora existentes, puede lievarnos a conclusiones falsas,
sino se tiene en cuenta que agueéllas sirven a la cuestidén
de inconstitucionalidad para realizar su funcidén como
prejudicial, igual que las atribuidas a las restantes

cuesticnes prejudiciales coadyuvan al fin de las mismas.

Este es por ejemplc el caso de 1la carencia de de

cosa juzgada que tiermen las sentencias desestimatorias de

la cuestidn de inconstitucionalidad. Circunstancia ques
indudablemente, es una caracteristica que la diferencia
de lasz demas cuesticnes prejudicialzs, que también

necesitan para sustanciarse de un proceso autdnomo.




Si bien no es tan singular 1la falta de eficacia de
cosa juzgada de una cuestién prejudicial deveolutivas
respecto del orden jurisdiccional en el que surge. siendo
prueba de ello el art. S de la Lecrim,s que prescribe que
l= decision del Juez o Tribunal civil sobre la cuestidn

criminal.
es decir. no surte efectcs de cosa juzgada, le que si es

en cambio una caracteristica que corvesponde sdédlo a la

prejudicial constitucionals es que tampococ produzca

efecto de cosa juzgada en el crden constituciconal en el
que <e resuelve la cuestién. No obstante. dado que este
es un tema complejos, Yy Gue éen realidad no afecta a su
juego como prejudicial sinc al proceso constitucicnal en
si. lo estudiaremcs en su momente oportunc a fin de no

remper el orden de la exposicion (345) .

(345) Vid. infra, pp. 736 & 777,




IV.- SUJETOS DE LA CUESTION PREJUDICIAL CONSTITU-
CIONRL.

Siguiendc el esquema de trabajoc que. con motivo de
cu estudic de las cuestiones prejudiciales en el procesc
penal, utiliza el profescr Fenech (346), la clasificacién
de los sujetos de las cuestiones prejudiciales constitu-
cicnales, presenta ciertas disparidades con la propuesta

por aquel.

Como se reccrdard. Fenech propcone como categorias
Utiles para su estudic de los sujetos de las prejudi-
ciales devolutivas absclutas, la distincidén entre sujetos
de la propeosicién de la cuestidn, de la admisién vy
suspensidén del procesc principal, y de la decisidn de 1la

cuestidédn prejudiciai.

fhora biens dadas las peculiariedades de la cuestidn
d2 inconstitucicnalidad. si aplic&ramos las mismas
categorias a la prejudicial constitucional, faltaria wuna
clase de sujetos, esto es. los de la insinuacién —-como
loe denomina Perez Gorde (347)- de la cuestidon de incons-

titucionalidad dentro del procese "a que", ya que los

sujetos calificados por Fenech como de la proposicién, en

{34b) FENECH, Dereche Procesal Fenal, Vol.l. op. cit., ~o. 576 a 379.
{347) PEREZ BORDO, Prejudicialidad penal y constitucienal en el procese civil, op. cit.y p.126.




los que indudablemente incluye las partes del procesocs No
son los que propondran luege la cuestién prejudicial al

Tribunal Constituciconal.

Asi las cosas, en la cuestién prejudicial constitu-

cional debemos distinguir entre los sujetos siguientes:

- Suje*os de la insinuacidén de la cuestidén prejudi-

cial en el procese ne constitucional o principal: las

partes del proceso'a "quo"” vy el drgano jurisdicciocnal

(art. 35 LOTC).

- Sujeto de la admisién de la cuestién prejudicial,
suspensién del procesec principal y por Giltime proposicidn
de 1la cuestidn el Tribunal Constitucional: &6rganoc
jurisdiccicnal ante el que surge la cuestién de 1incons-—

titucicnalidad (arts.25 y 36 LOTC).

- Sujetos con intervencién en el proceso constitu-
cional (art.37,2 LOTC): Fiscal General del Estado,
Congresc de los Diputades, Senados Gobierncs Yy en
determinadeos casos lus érgancs legislative y ejecutive de

las Comunidades autdnomas.

- SBujeto de 1la decisidén de la cuectidn de incons-—




titucionalidad (art.27.2 LOTC): Tribunal Constitucional.

# —SUJETOS DE LA INSINUACION DE LA CUESTION PREJUDI-

CIAL EN EL PROCESO PRINCIPAL.

Estudiada ya la naturale:za juridica de esta facultad
de las partes asi como la del érganc judici .l, revisemos
ahora el significado juridico de la misma, respectoc del
tratamiento general que reciben las cuestiones prejudi-

ciales.

El ctorgamiente de esta facultad a las partes del
procesc "a quo", asimila a esta prejudicial con todas las

restantes.

Efectivanente, eéen cualquier proceso las partes pue-
den intentar 1la premocicén de cuestiones prejudiciales
cuando asi convenga a sd derechoc, cues®'idn distinta es

que el drganc judicial las admita.

La diferencia de la cuestidn prejudicial constitu-—

cional con las restantes prejudiciales, no esta pues en
l1a facultad de instarla que tienen las partes, sinoc en
que cuandoc es admitida por el drganc jurisdiccional no

pueden proponerla ante el Tribunai competente para




resoclverla.

For otra parte —como venimos repitiendo— es prsible
también que la ducu> respecto de la constitucionalidad de
una norma que va a recibir aplicacién en el prcocescs sea
puesta de manifieste per el drganc Qque de &1 esta co-—
nociendo ys si bien el que la parte tenga en el preceso
principal esta facultad es el tratamiento normal de una
cuectién prejudicial., surgen dudas. en cambic. respecto a
la facultad que a este respecto tiene también el drganc

judicial.

.Las cuestiones prejudiciales pueden ser apreciadas

de oficic?. La opinidn de la doctrina nc es uniforme:

Asi. Gdémez Orbaneja (348) -refiriéndose a las cues~—

ticnes prejudiciales en el procesc penal- afirma que "es

inadmisible la tesis de que la cuestidn prejudicial no
exista procesalmente. Yy el Tribumnal nc tenga que contar
con ella. a mencs de qgue la parte interesada la propoenga
en la forma y el momentc convenientes”. "En tcede caso

—afade- iqué debera hacer el Juzgador cuando apreciando

(348) SOMEZ ORBANEJA, Dereche Procesal Penal, op. ci..y p.111. Vid tasbién, Cosentaries a la Ley
de Enjuiciamiento Crisinal, T.1., Barcelcna 1947, pp.204 ¥ 203.




la concurrencia de una premisa prejudicial de cuya resc-
lucién dependa la existencia del delitc. & que afecte a
la validez de un matrimconio o a ia filiacién, nadie le

pida que se abstenga de resclverla?.

Come expresa el citado autor, “no es una declaracién
de parte, ¢ sin ella una determinacién del Juez.: lo que
introduce en el procesc la cuestidn prejudicial. sino que
ésta surge per Ses éen virtud de su ligazén juri-

dico-sustantiva con la cuestién de fondo" (349).

Fenech considera, por el centraria. que "la cuestidn

prejudicial sdlo puede tener existencia mediante la

deduccién en el correspondiente proceso penal, de una
pretensién procesal de caracter prejudicial, y siendoc una
de las caracteristicas de toda pretensién la de estar
formulada por una persona distinta del titular del 6rganc
a quien se dirige y que ha de resolver sobre su
actuacidn, hay que excluir cualquier intento de

conciderar comc posible la propesicién de oficic por el

(349) GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Penal, op. citu p.104,, Vid. taebién a favor de esta
alternativa, la circular de la Fiscalia del TRibunal Supreso de 15-9-1899, y LEDNE, Tratado de
Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 1943, Vel.l. p.317, quien expresa que, °Las posiciones de
las partes, sus deducciones precisasente por el efecto cel caracter indisponible de la cuestién
de estado, son irrelevanies, de sanera que el " juez penal puede reconmocer la existencia del
vincule prejudicial aun cuando las partes no colo no la deduzcan, sinc hasta nieguen la
existenciz de una cuestién de estado®.




érganc penal de la jurisdiccién de una pretensién preju-
dicial", scstener lo contrario, atade supone "una

interpretacién desorbitada de la funcién tuititiva de los

Tribunales. establecida en el art. 2 de la Ley de

Enjuiciamiento precesal” (350).

Sin entrar en discusién, si queremos senalar sin em—
bargc que, comoc en tode caso. en el supuesto de la
prejudicial constitucional neo puede ser motive de
criticas la exagerada funcién tuitiva de la Constitucidn
que se atribuirian los propiocs érgancs judiciales, al
promover el enjuiciamiento por el Tribunal Constitucional
de la presunta inconstitucionalidad de una norma, ya que
conforme establecen los arts. 9.1 C.E. y 1 de la LOFPJ, el
poder judicial estid obligado al cumplimiento de aqueélla,
y en "pro" de la misma tiene el deber de promover
cuestiones de inconstituciconalidads aunque se optase por
la opinién del prof. Fenech, y en base a ello se
considerase que el organc judicial no puede promover
cuestiones prejudiciales, en ecte supuestoc cabria
justificar la excepcidén. dada la funcién tuitiva que de

la Constitucién tiene atribuida el poder judicial.

{350) FENECH, Derecho Procesal Penal, Vol.l. op. cit., p.obb.




# - SUJETOS DE LA ADMISION DE LA CUESTION PREJUDIC-
CIAL. SUSPENSIGN DEL PROCESO PRINCIFAL Y PROPOSICION DE

AQUELLA AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Dado que el drgano judicial es quien debe promover la
cuestidén de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucic-

nal, resulta, en consecuencia, que €l mismo drganc

1lamado a proponer la cuestién anta el Tribunal

competente, es el llamade a admitirla en el procesc
principal, y por ende a suspenderlo, mientras se tramita

la cuestién ante el Tribunal Constitucional.

Mas, asi como el sujetc de la admisidn de una cues—
tidn prejudicial ys en caso de que ésta se admita.
consiguiente suspensicn, es ciempre el d&rgano jurisdic-—
cional que concce del proceso principals 1la unica
cuestidén prejudici:l que unicamente puede ser propuesta
por el crganc jurisdiccional, es la cuestidn de inconsti-

tucionalidad.

Tengase en cuenta pues. que lo que diferencia a esta
cuestién prejudicial de las demas (a excepcidn de la
prejudicial comunitaria, que tambieén unicamente puede ser
propuesta peor un organc judicial)sy noc es que pueda

proponerla el drganc judicial, sinoc que sélo puede propo-—




nerla éste.

No obstante. dadc la funcidn y fin que cumple esta
iniciativa del drganc jurisdiccicnal, elle no es sinc un

cambio formal. respectc de lo que acontece con caracter

general en las demas prejudiciales devolutivas absolutas.

Veamos:

Ya semalé Calamandrei (351), que dado el fin del
control que se ejerce mediante la cuestién de inconstitu-
cionalidads nc se podia dejar a la iniciativa de las

partes el instar el proceso constitucional.

Igual que el Estadc no puede dejar en manos de los
particulares el ejercicic de la accién penals tampoco
puede dejar en mancs de aquélles 1la iniciativa del
control de 1la constitucicnalidad de las normas en el

proceso jurisdiccional.

Asi comoc en el proceso penal la persecucidr de los
delitos y faltas se encuentra asegurada por la institu-

cién del Ministerico Fiscal, institucidn, que como ha ex

{351) CALAMANDREI, La ilegitisidad constitucional de las leyes en el proceso civil op. cite p.Bb
en donde aduce que, para obtemer la sesejanza con la actividad jurisdiccional, hubiera debido
instituirse una figura que ante el Tribunal Constitucional ejerciera las funciomes gque en el
proceso penal ejercita el Ministeric Fiscal, con lo que guedaria salvado el escollo del ejercicio
y santenisiento de la accién.




presado Gdmez Ovrbaneja (352), permite conciliar que
aunque la justicia sea promovida desde afuera, siga
siendo el Estado el sujetc de la persecucién criminal,
constituyéndose en consecuencia el procesc penal como un
procese formalmente entre partes, en el proceso constitu-
cicnal que surge a raiz de la elevacién de la cuestién de
inconstitucionalidad, aunque a diferencia del proceso
constitucional que tiene lugar mediante la interposicidn
del recursc del misme nombre, tiene intervencidn el
Ministeric Fiscal en la fase de admisién, €&l contenido de

ésta no vincula al Tribunal Constitucional.

Sin per juicio de ~ue quizas elle suponga la
sustanciacié¢n de un procesc sin accién, hay que llamar la
atencién sobre cudles fueron las causas del advenimiento
de la figura del Ministeric fiscal en el proceso penal
con las funciones que ejerce en la actualidad, ya que si
se llegara a la conclus:‘n que la funcién del Ministerio
Fiscals, cual es la de velar por la legalidads se
encuentra asistioca por otros cauces en el procesoc consti-

tucional, las criticas que pudiera merecer la ausencia

del mismc con el caracter de "parte” pudieran resultar

(352) GOMEZ ORBANE]A, Derecho Procesal Penal, op. cit. p.BE.




injustificadas.

La garantia del contradictoric tipica de la funcidn
jurisdiccional como férmula para la realizacién de la
justicia, se ve en este proceso sustituida por la "aucto-
ritas" del sujetoc llamade a realizar el enjuiciamiento:
el Tribunal Constitucional, guardian de la Constitucidn

(353).

Si se piensa que la cuestidn de inconstituciconalidad

es una cuestidn de derechos no de hecho, y que lo que'u—

nicamente se requiere del Tribunal Constitucicnal, es la
realizacién de un juicio sobre la concordancia de una
norma ordinaria con la Conetitucidns se ve meridianamente
claro ques Nt es necesarivs en abseclutc. para que el
enjuiciamiento se haga con las maximas garantias de in—
dependencia e imparcialidad, la presencia de sujetos
(partes procesales) csostenedoras cada una de una [asicidn

respecto de la constitucionalidad de la norma ordinaria

(353) Vid. FIX ZAMUDIO, Veinticinco anos de evolucibn de la justicia constitucional 1940-1965,
Pexico 1968, p.53, quien expone QUe, 1a fuerza de de la justicia constitucional descansa en su
prestigic moral y en su estricta ieparcialidad.

(354) Piéncese gue -comp ha expuesto CPRRERAS LLANSANA, Las fronteras del Juez, en Estudios
Fenech-Carrerac, Barcelona 1962, p.109- lo esencial a la funcién jurisdiccional es la cualidad de
la auctoritas. Es por ello precisasente, por lo gue p.e. CAPELLETT1, El proceso civil italiano en
ol cuadro de la contraposicién *Civil Law"-*Comson Lax*, en Proceso ldeciogias y Sociedad. Buenes
fires 1571, p. 361. al evaluar la actividad de los Tribunales Constitucionales, constatando el
prestigio y auctoritas que poseen los miseos, opina que existe un acercasiento entre el sistesd




En tode casos ‘fAuienes podrian ser partes en este
proceso?. Para instaurar un procesc con partes, seria
necesaric un sujete acusader —que representase a la Cons-
titucién—- y otro, al poder legislative, como acusado, Y

ello es absclutamente impoesible.

Respecto del poder legislativce, como manifiesta Ca-
lamandrei (355), "el Farlamente, en realidad, cuando ha
dictade y aprcbade una ley. no tiene ya caracter algunc
para demostrar las razones por las cuales la ley fué
hecha; el pcder legislativo se manifiesta en hacer las
leyes nuevas, no en ir a patrocinar ante los jueces las
buenas razcnes de las leyes viejas". Las razones por las
cuales l& ley fué hecha, pueden resultar en todo caso de
los trabajos preparatorios .. ... pero ningun caracter
tiene el Farlamentc para ponerse a hacer a posteriori, la
apoleogia de una ley que pudo haber sido dictada hace
veinte afcs, y de la cudl sclamente los componentes de
los drgancs parlamentarios, *al como entonces ecstaban

constituidos, pudieron valorar los méviles y la opor—

tunidad politica". A estas razoness hay que anadir ade-

mass las que se yuxtaponen ccando la inconstitucionalidad

de derecho continental, de origen rosano candnica, y el sistesa de "cosson law®.
(355) CALAMANDREI, La ilegitimidad constitucional de las leyes en el proceso civil, op. cit.
p.BY9.




ha ecobrevenido en un momente posterior al

elabeorada.

Respecto al érgano que representaria a la
Constitucién, el principio "iura novit curia”, unico a
que el Tribunal Constituciconal es el guardian supremo de
la Constitucién (art.l LOTC), nc deja lugar a dudas de
que llegada la noticia al Tribunal Constitucional de la
presunta inconstituciconalidad 22 una normas la funcidn
tuitiva del misme no puede sinc cumplirse a traveés del
enjuiciamiento de la norma ordinaria presuntamente

inconstitucional.

Si mientras que se analiza esta opcién tomada por el

legislador constituyente, se tiene en cuenta que la

configuracidén del centrol de la constitucionalidad en via

incidental se basa en la duda respecto de la constitucio-
nalidad de una norma, y no en la certeza de su contradic-
cidn con la Constitucién, lo que impone que el Tribunal
Constitucional nc necesite de un gran fundamento para
entrar a conocer de la misma, iqué sentido tieme que el
Ministeric Fiscal estimase que no existe duda en la cons-—
tituciconalidad de la norma?, éiquedaria por elle el dédrgano
judicial exentc de la cbligacién de cumplir la Constitu-
ciédn, <¢no significaria dejar el control constitucional en

vez de en mancs del Tribunal Constituciocnals ¢ si se




quiere en mancs de la Judicatura, pues que esta actua
como filtre del contrel, a las del Ministerio Fiscal
(Fiscal general del Estado) que, no se aclvide. es
nombrado per el poder ejecutive?. Y, otra interrogante
mas. ipodria confiarse en que el pcder ejecutivo, que en
las demccracias modernas coincide con el poder

legislativo. fuese quien controlase al legislativo?.

€1 vnico sistema apropiade a la naturaleza y fin del
control es el sistema inutaurado por la LOTC: que baste
la mera denuncia del dérganc judicial para que el Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre las dudas existentes en
tornce a la presunta inconstitucicnalidad de una nNOTrMas
con independencia de Qque el Ministeric Fiscal emita su

dictamen en el tramite de admisiéns =2si como de que se

les dé intervencién a ciertos c¢rgancs legislatives vy

ejecutivos {355u:e) aprovechando el interés que los
mismos pudiesen tener en la declaracién de
inconstitucionalidad de 1la misma. en interés de la

salvaguarda de la Constitucidn.

{355.,.) Art.37 LOTC: 1. Recibidas en el Tribunal Constitucional las actuaciones, el
procedisiento se sustanciard por los trasites del apartado segunde de este articulo. No obstante,
podrd el Tribunal rechazar, en tramite de adeisitn, sediante auto, y sin otra audiencia que la
del Fiscal Gemeral del Estado, la cuestién de inconstitucionalidad, cuando faltaren las
candiciones procesales o fuera notoriasente infundada la cuestién suscitada. Esta decisidn sera
gotivada.

2. E1 Tribunal Constitucional dard traslade de la cuestitn al Congreso de los Diputados y al
Senado.




Senado por ccnducto de sus Presidentes, al Fiscal General del Estado, al Gobierno, por conducto
del Ministeric de Justicia y, en el caso de afectar a una Ley o a otra disposicién norsativa con
fuerza de Ley dictadas por una Cosunidad auttnosa, a los ¢rganos legislative y ejzcutive de la
gissa, todos los cuales podran personarse y foraular alegaciones sobre la cuestion planteada en
plazo cospun isprorrogable de quince dias. Concluide este, el Tribunal dictard sentencia em el .
plazo ce quince dias, salvo que estise necesaric, sediante resolucién motivada, un plazo eis
asplio, que no podrd exceder de treinta dias®.
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I.- ACTOS NORMATIVOS SUJETOS A CONTROL CONSTITUCIO-

Conforme al art.35 LOTC, la cuestidn de inconstitu-
cionalidad deberad recaer sobre "una norma con rango de
ley". A su vez, el art. 27,2 LOTC integrado dentro de las
disposiciones generales de los precedimientos de declara-

cién de inconstitucionalidad. y comun en principioc para

el recurse y la cuestion de inconstitucionalidad.

establece la relacién de normas que podran ser ob jeto de
ambos controles. A su tenors seran susceptibles del mismo
las siguientes:

"a) Los Estatutcs de Autonomia y las demas Leyes
crganicas.

b) Las demas leyes, disposiciones normativas vy
actos del Estadoe con fuerza de Ley. En el caso de los
Decretos legislatives, la competencia del Tribunal se
entiende sin perjui i~ de lo previsto en el numerc ceis
del art. 82 de la Constitucidn.

c) Los tratados internacicnales.

d) Los reglamentos de las Camaras vy las Cortes
Generales.

e) Las leyes, disposiciones vy actos normativos con
f erza de Ley de las Comunidades autdnomas, con la misma
c«lvedad formulada en el apartado b) respecto a los cascs
de delegacidn '=gislativa.

f) Los ieglamentos de las Asambleacs iegislativas de
las Comunidades autdnomas”.

Comoc aprzcia Almagro Neosete. 1la LIJTC ha acertado &.

enumerar los actos normatives sujetos a control con una




férmula abierta, resclviendo ademas el problema del
control de los Reglamentus de las Camaras y de las  ortes
Cenerales, asi como los de las Asambleas Legislativas de
las Comunidades autdnomas, ya gQu al no ser actos de la
Administracién Fublica. quedaban excluidos de revisidn
por la via contencicosa- administrativa (356), causa que
-sequn Almagro- habra sido seqguramente la que ha llevado

a incluirles (357).

Habida cuenta que a los efectoe de nuestro estudio
es bastante mas interesante analizar las normas objete de
control desde  la perspectiva de su contenidoc, y mencs
decde del de su rango formal vy é¢rganc de procedencia

-puntoc de vista que por ctra parte ha sido estudiado en

profundidad (358)- unicamente nos detendremcs &n el signi

{356) ALMABKD NOSETE, Justicia constitucienal, op. cit.y pp. 105 y 111,

{357) Vid. respecto a este tesa, el antepr:vecto de reforsa de la LICA donde precisasente en base
a la existencia de nueves drgancs constitucionales, no sélo se acude, para soseter el acto al
control de dicha Jurisdiccien, &l criterio de oque el acto esane de la Adsimistracién piblic
psté coaetido al derecho adeinistrativo. Buena prueba de ello es el art. 1,3 & tenor del cudl,
los Tribunales de lo contencioso-adminisirative, "Conoceran tasbién de las pretensiones gue s
deduzcan en relacits con la actividad de los frgancs de gobierno interno ce las Cortes bBemerales
y Ge las Asasbleas leqislatives de las ~osunidades Auténomas, del Tribunal Comstitucienal, del
Tribunal de Cuentas y del Defensor del Fueblo en sateria de gestitn patrisonizl y de persomal y
1z actividad de les ¢rgancs del Consejo general del Poder Judicial en los terRings gque se
infieren de la Ley Orgdnica de éste’.

(358) Vid. ALMAGRO NOSETE, Justicia Constitucional op. cit., pp.104 a 113; SRAVEDRA GALLL, La
duda de inconstitucionalicad, op. cit.s pp. 72 & 101} RODRIBUEZ OLIVER, Los dsbitos exentos del
control del Tribunal Cemstitucional, en el Tribunal Constitucional, vel.lll, op. cit., pp. €283 ¥
ss.: PEREZ ROYD, La regulacitn de alqunos aspectos del recurse de inconstitucionalidad: su
influencia sobre la naturalezz del Tribunal Constitucional, en E1 “-ibunal Constitucional,
Vol 111, cp. cit., pp.2196 a 2200 donde sobre el aii. 27 LOTC hace algunas precislOnes respecto
de las roreas gue aungue incluidas en el art. @7 LOTC, no podran cer objeto del control de la
constitucionalidad sediante )z via dz la cuestidn de ir rnstitucionalicad.




ficado del actc cen fuerza de ley a efectos del control

constitucional de loos actos normativoes.

».- K1 ACTO CON FUERZA DE LEY COMDO OBJETO DEL CON-
TRCL CONSTITUCIONAL EN VIA INCIDENTAL.

El gran problema del art. 27 LOTC es el que deviene
de la consideraciédn de que deba entenderse por acto con
fuerza de ley (359), latiendo fundamentalmente bajo esta
interrogantes, la de si los reglamentos emitidos tantc por
la Administracién del Estadc como por la autonédmica estan

o no integrados en él.

A éste respectos el Tritunal Constitucienal ha sido
tajante desde el inicic de su funcicnamiento. Sdlo son

susceptibles de control constitucional a través de los

procedimientos (360) para la declaracidén de inconstitu-

cionalidad. y en concreto por la via de la cuestidn de

(359) Sebre le distincién entre fuerza de ley ¥ valor de ley. Vid. SANDULLI, Legge, forza i
legge, valore di legge, en Riv.Tris.Dir.Pub., 1957, pp. 269 y ss.

(350) Vic. €l ATC. 25/80 de 30 d= septiesbre, f.;.3 donde declara que, ‘'La supuesta ilegalidad
gel FReglamento de 30-1-1956 (art. 90,d) que el recurrente alega en su desanda, es gateria propla
de 1a jurisdiccidn contentinsa adwinistrativa, no en modo alguno de la constitucional, ante la
cusl 1a validez de los Reglamentos, como de cualguier ctro acto de poder, ctlo puede ser atacado
gn via de asparo en cuanto gue aquelles viclen algunes de ics gerecnos consagrades en los arts.
14 2 29 y 20,2 ' 1 citado futo, 21 decir gue el reglzsento sélo puede ser atacado por la
via del recursc de asparo, isplicitasente esta sustrayendo la pesibilidac de que pueda ser chjeto
de cuestidn de incomstitucionatidad.




inconstitucionalidad (351), lcs actos normatives con

fuerza de ley.

iDuiere decir ello que los reglamentos no son sSUsS—

ceptibles de control constitucicnal?.

Tal y como expusimos con motivo del estudic de los

conflictoe constitucionales de competencia. y las impua-
naciones del Geobilerno conforme al art. 161.2 CE (362) s
los reglamentos pedran sev cbjetc de control constitucio-—
nal por estas vias siempre que se den las circunstancias
irdicadas en la LOTC (arts. s¢ y 76 LOTC). aunque uni-
camente -comc ha declaradeo el Tribunal (263)- por el vi-
cic de inconstitucicnalidads y mno por cualquier otra

causa.
For otra parte, tampoco cabe olvidar la via del re

(341) &si, el ATC. 214/62 de 15 de junmio f.j.1, @ cuyd tenor: °No obstante la denosinacién con
que usualeente es conocico (se estd refiriendo al Codizo de la Circulacién) el sencionado Cuerpo
noreativo no tiene cateqeria de ley forsal, y no s positle atribuirle otva fuerzz normativa que
la propia de un reglamentc de 1a Adeiniztracién Piblica, por lo que 7o ES pesible reconccerle
range ¢ fuerza de Ley como ocurre COR loe Decretos-leyes, los Decretos lejislatives y las desés
categorias enunciadas en el art. 27 de la ley organica del Tribunal Constitucicral. La falta de
rango o fuerza de ley, cbliga & entender incusplido el requisito oue gstablece el art. 35,1 de la
Ley Orgdnica de éste Tritunal que exige para que la cuestion de inconstitucionalidad pueda ser
cuzcitzde que la norea en cuestiin posea rango de Ley, y no puede ser de oiro sodo, toda vez gue
noras carece de ese rangs y lo posee inferiar, corresponde a los Jueces y Tribunales
i ze 1a puede tildar de contrariz el ordenagiento juridico y cbrar en consecuencia®.
supr 95 a 108.
o de la posibilidad d

2

e gue el reglasento sea objeto de proceso de amparc
tiesbre, f.j.3.

el
£5/B0 de 30 de




curso de amparc constitucionals vya que éste podréd servir
de vehiculc de acceso de la impugnacién del regiamento
ante el Tribunal, cuando sea la aplicacion de aquél la
que haya causade la infraccien al derechc fundamental

(art.43 LOTC) (364).

En consecuencias no se puede pues cecir gque stlo son
nbjeto de control constitucional aquélles actoes normati-
vosS cuya revisidn no es posible por via jurisdicicnal. La
duplicidad de jurisdiccioness si bien por distintas
Causas, a la que esta csometida, por ejemplc, el
reglamentos ¢ los Decretos leyes y los Decretes le-

gislatives, impide realizar esta aseveracidén.

Asi. ademas de estar sujetos los Decretos leyes y
los Decretcs legislatives al control constitucional por

a1l Tribunal Constitucicinal (365), también —-comc ha decla-

rado el propic Tribunal (366)- los Decretos legislativos

pueden ser revisados por la jurisdiccién crdinaria en

cuanto excedan de los limites de la delegacidén conferida,

(384) Vid. el desarrollo gue de ésta cuestitn, coso asimizas de la jurisprudencia, realiza FPREZ
TREMPS, en Tribunal Constitucicnal v Feder Judicialy Madrid 1985, pr.16B a 176,

(345) Vid. respecto de loc decretos leyes las STC 29/82 de 31 de mayc EOE 28-6-82 y /B3 de &
febrero BOE 9-3-83. Respecto e les decretos legisiatives vid. le STC 5171982 de 19 de julic BOE
18-8-82,

(34) STC 51/1982 de 19 de julio BOE 1B-8-B2.




planteamientc gque es ampliable al casc de los Decretos
Leyes,; ya que al iqual que los anteriores, en cuanto que
no respeten las condicicnes necesarias para su produccidn
¢ los limites impuestos a su  contenido. se convierten
-como apreciasen Garcia de Enterria vy Gonzdle:z Fére:z
(367)- en simples disposiciones reglamentarias. en
consecuencia, sujetas al control de la jurisdiccidén

contencicsa-administrativa.

La norma consuetudinaria., si queda sin embargo fuera
del contrecl constituciconal ante el Tribunal Constitu-
cional. Elle no implicas no cbetante, que no pueda ser

contivolada constitucionalmente.

También la costumbre debera respetar la Constitucion

aungque el control sobre su conformidads lo efectuaran los

érgancs del pcder judicial- ya que no ectd incluida en el

art. 27 LOTC. Ademé&s, al no veconocerle el Cédigo civil
—cuando sea ¢ .ntraria a la moral y al orden publice valeor
de fuente del Ordenamiento juridico {(368), comoc guiera
que debe reputarse materia de orden puabliceo la con—

formidad con la Constitucidn. la positle conculcacidn

(357) Vid. BARCIA DE ENTE acitn delegada potestad reglasentaria y ¢ airol judicialy
op. cit., pp.173 a 186, BON 7, Cosentarics a la Ley ce la Jurisdiccién Contenciesa Rdei-
nistrativa, op. cit., pp.bie

{348) Art. 1,3 C.cat "la costual 3! atle, ciespre que no SEd
contraria a la soral o ai orden {
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de ésta. debera en consecuencia. apreciarla el Juez

civil.

El juez ordinaric debe enjuiciar la constitucionali-
dad de la costumbre, y en casc de gque sea disconforme con

la Constitucién. no aplicaria.

An en el casoc de 1la Compilacidén civil de derecho
foral de Navarra (36%), que como €s sabido permite 1la
costumbre "contra legem", tampocco erxiste problema algunc.
Al establecer la Ley 3 que "la costumbre que no se cponga
a la moral o al orden publicc aunque sea contra leys
prevalece sobre el dereche escrito",su tratamientc a
nuestros efectos. =n lo que recpecta a eéste tema, se

asemeja al de lcs territciios de derecho civil.

volviernde al tema de los Reglamentoss no obstante

poseer el Tribunal Constitucional —como 'emos expresado-

ocpinién va al respectos lo que deba entenderse por acto
con fuerza de ley -a efectos del control constitucienal-
ha sido cbjeto de estudic por- la doctrina manteniéndose

al respecto posturas variadas.

Asi, entiende Gonzalez Fére:z (370), que por NOTMas

{369) Ley 1/73 de | de Marzo.




con rango de ley hay que entender. "las normas coon

fuerza de ley cualquiera que éstas sean”, incluyendoe en
consecuencias las leyes organicas., las leyes ordinariass,
las scometidas a referéndum, los decretos legislativos,
los decretcs leyes, y los actos con fuerza de ley del
Estado y de las Comunidades auténomas. En contraposicidns
por ejemplo. estima Almagro (371), que junto a las
anteriores debieran incluirse. siguiendo un criteric que
dencmina de "maxima justicialidad constitucional"”. les
reglamentcs gque contradigan la Constitucidn, ya que el
criteric que debe seguirse para establecer lcs actos nor-—
mativos que deban ser cbjeto de cont-cl constitucional.
es el del vicic del acto. En consecuencia, todos aquellos
actos normativos gue pudieran incurrir en contradiccion

con la Constitucidén deberian estar cometidos al control.

En Italias donde se estudid extensamente esta cues-—
tidns y  que al igual que la normativa espanclas la 1ita-
lianas wutiliza también la expresion "actes con fuerza de
ley” en el art. 134 CI. (372), para referirse a la mate

(370) BONZALEZ PEREZ, Derecho Frocesal constitucional, op. cites pu7%
(371) ALMASRD NOSETE, Justic:a comstitucicnal op. cit., pp. 107 a 108.

(372) art. 134: "La Corte Costituzionzles es coepetente para conocer: de las cuestiones relativas
a la constitucionalidad de las leyes y de los actes con fuerza de Ley del Estado y de las
Regicnes; de los conflictes de atribucién suscitades entre los poderes del Estads, entre el Esta-
do y las kegiones y entre las Regiones; ce las acusaciones, formuladas contra el FPresidente de
la Repiblica y los Ministres, segin la Constitucien®.




ria susceptible del control constitucionals se elaboraron

o

tres tecrias al respecte (373).

Frescindiende de la elaborada sobre todo por San-—
dulli (374), dada su base eéen el derechc histérico
ijtalianos y por elle carente de interés para proyectarla
sobre nuestra realidad juridica, expondremos las
restantes, en cuantc Qque resumen a la perfeccidns, las
criticas que se pudieran hacer -y e han hechc en Espana
(375)- respecte de la opcidn escogida por el Tribunal
Constitucional, en lo tocante a su inhibicidén para
rontrolar constitucionalmente los reglamentcs a través de
los procesos para la declaracidn de inconstitucionalidad

de: ias mwimas con fuerza de ley.

Cidéndones en la exposicidn de éstas al tema de los

reglamentocs, una vy otra se diferencian en la diversa pos—

tura que mantienen, respecta del conocimiento delos

mismos por el Tribunal Constituciconal, propugnanda
respectivamente la exclusién ¢ inclusidén del reglamento

comc objeto de conirol.

{373) Vid. la cintesis que scbre 125 Akiskas resliza, JRGREBELSKY, La Biustizia Cestituzionale,
op. cit.y pp.56 2 8.

(374) SANDULLI, Riserve di legge introdelte alla Costituzione e regolamentl antericry piur.Cest.
1969, pp. 214b y ss. Vid tastien CUOCOLD, &1i atti dello Stato aventi forza di legge, en
Riv.Tris.Dir.Fub. 198%, pp.97 y S5,

(375) Vid. ALMAGRD NOSETE, Justicia Constitucional, op. cit.s p.107.




lLas argumentaciones respecto de la inidoneidad de
reglamentos (3746) para ser objeto del control fueron

siguientes.

Si el reglamentc atenta contra la Constitucidn, vy
también la ley en base a la cual se ha dictado. la sclu-
cidn para atacarlc sera recurrir contra la ley en la que
se apcya. E1  contreol de la constitucionalidad debera

recaer pues, scbre la noraa intermedia.

Si el reglamentoc es inconstitucicnal perc no asi la
ley de la que trae crigen. el supuesto no es de inconsti-
tucicnalidad, sinc evidentemente de ilegalidad del regla-
mentc. Debera conccer de la misma la jurisdiccién conten-—

cicsa-administrativa.

En cuanto a la objeccidn de que pueda darse la even—
tualidad -y muchas veces sucede— que la ley autorize la
emanacién de un reglamentc de caracter innovatives con
locual no podria tacharse de inconstitucional a la norma

intermedia, estoc es, la leys. que 1o contendria precepto

algunce scbre la misma materias Y tampoco podria

considerarse que el reglamento es ilzgitimc, ya que al

(376) CRISAFULLI, Lezioni di Diritto Costituzienale, Vel.17, Fadova 1976, pp. 250 vy ss.




cer inncvative e integrar la norma intermedia.nc puede
contradecir a ésta, debe advertirse que, como quiera que
la ley en el casc de que no exprese lcs limites a que
debe quedar sujete el reglamentc, se supone que al no
expresarse en contraric cumple los limites constitucio-
nales. en este casc. estariamcs también ante un caso de
ilegalidad del rveglamentc vy no de inconstituciconalidad
del mismo, ya que seria el reglamentc el que ha vulnerado
dichos limites, y por tanto. debe impugnarse ante la ju-—

riediccién contencicsa-administrativa.

Si en todo casc se considerase que la norma interme—
dia., al no expresarse en contraric, consiente 1lo que
consienta el reglamento. en tal supuesto. estariamcs ante
una noirma inconstitucional., ya que aunque no lo regulase
directamente consentia le que no debia consentir. En
consecuencias tal norma seria la que deberia ser ob jeto
del control constitucional ante el Tribunal Cons-
titucionals con independencia de que una ves declarada

inconstitucional y por tante anulada, deba impugnarse el

reglamentc que de ella trae causa ante la jurisdiccidn

contenciosa administrativa.

Si bien mediante estas argumentaciones, tecnicamente
el problema queda salvado, no  son sin embargc motivos de

écta indole los aue llevan a criticar ésta cpcidn. Aungue




mediante el expediente descritc el reglamentc es ob jeto
de contrel constitucicnal por el poder judicial, es
precisamente en este punto en donde recide la falta de

acuerdo.

Habida cuenta de la irreversible expansién nermativa
del poder ejecutivo, ({legislacidn motorizadas comc la ha
llamade Garcia de Enterria (377)), ¥ de la existencia de
reglamentos independientez que carecen de ley alguna que
lec sirva de base, negar la sujeccidn al contrel consti-

tucional por el Tribunal Constitucional! de leos reglamen—

tos, podria llevar a que la mayoria parlamentaria

abandone la disciplina de determinada materia al regla-
mentos a fin de sustraerla del control del Tribunal, vy

zbocarla al del poder judicial (378).

Si a esve factor se une, cComo expone Zagrebelski
(379). el hecho de que 1los partidarics de esta tesis
creen insatisfactorioc "el gradoc de sensibilidad" que los
Juezes no constitucicnales +ienen respecto a los
problemas que cuscita la aplicacién de 1la Constitucions,

concretamente, €l del contrcl de la constitucionalidad,

(377) GARCIA DE ENTERRIA, Legislacidén delegada y potestad reglamentaria, op. cit.y p.3C.

{378) En Alemania; al ser posible impugnar eeciante el recurse directe y abstracto la incons-
titucionalidad de un reglasento no existe este problesa. Vid. FRIESENAAHN, L2 Giurisdizione
costituzionale nelle Republica Federale Tedesca, Trad. Cervati, Milano 1973, p.bk.




no considerandc oportune -puesto que de hecho para eso
ce ha creado el Tribunal Constitucicnal- enconmendar el
control de la constitucicnalidad al peoder judicial, se
comprenderd facilmente que la opcidn defendida por éstos,
sea, la de basandose en el principic de legitimidad cons-
titucional, puestc que el Tribunal Constitucional es
¢rganc cuya funcian por autonomasia es precisamente la

la realizacidén practica del citado principic. atribuir
mismo el control scbre los reglamentos aplicando

criterioc del vicio del acto.

Si bien scn serias las objecciones expuestas, dado

gue en nuestro pais existen diversas vias de accesc de

los reglamentes &l Tribunal Constitucional a traves de
las cuales pocdran ser controlados constituciconalmente, no

cabe asumir en su totalidad (380) las criticas vertidas.

(379) ZABREBELSKY, La Giustizia Costituzionale, op. cit., p.é3.

(380) Debe advertirse que si bien el art. 55,2 LOTC, stlo preve la autocuestidn de
inconstitucicnalidad en caso de gue se haya aplicade una ley, de cuya aplicacidn derive una
lesién para los dercehos fundamentales ¢ libertades piblicas, este término debe ser interpretado
en sentido asclio. De no hacerse asi, ios reglasentes no podran ser controlades cons-
titucionaleente por .4 via de la autocuestién de inconstitucionalidad, cuando la reselucién del
recurso contenciosc-adeinistrative resolviendo sobre la ilegalidad de un reglasen.> conculcase un
derecho fundasental y, recurrido esta resolucién judicial en asparc y estinado el misso, no pueda
la Sala del Tribunal Constitucicnal plantear la autocuestidn de inconstitucionalidad respecto del
reglasento al Plenc, para que ceclare la inconstitucionalidad de la noraa reglasentaria causante
del agravie al derecho fundasentel.




I11.- DUALIDAD DEL DBJSTO DE LA CUESTION DE INCONSTI-
TUCIONALIDAD: LA DISPOSICION Y LA NORMA.

Segun Rubio LLorente (381) leos preceptos legalas son
"hipétesis normativas susceptibles de interpretaciones
diversas, pues locs enunciades de la ley raramente son
univocos, como partes que son de un sistema abierte y en
cambio continuo”. La aseveracién del citado tiene

importantes consecuencias.

El reconocimientc de la posible existencia de inter-—
pretacicnes diversas de un miesmo textc legal, provoca que
tengamos gque distinguir entre disposicidn legislativas
férmula linguistica textual, y norma. que es la que se
recaba de la disposicidn legislativa por medic de su in-

terpretacidn.

41 fin que a éstas paginas traemos esta cuestidén, el
tema nos interesa porque asi como hay ccasiones en gue la
disposicidn legislativa salamente es capaz de producir

una normas en otras. al no ser univocas las relaciones

entre 1las miesmas, ellc 1lleva a que tengamos que dife—

renciar. comu objetos distintes y ambos csusceptibles

10 LLORENTE, Scbre la relacién entre Tribunal Censbitucional y Poder Judicials. .. 0p.




de covirocl constitucional, entre disposicidn y norma.

Una disposiciéns considera Zagrebelsky (382). pus
contener varias normas parciales, bien porgque sea lo que
ce ha dernominado de "portada compleja's & bien porque su
oecuridad ¢ ambiguedad sve a que pueda ser interpretada

de varias formas. En ambas la misma disposicidn legis-—

lativa darda lugar a varias normas.

La distincién no es artificiosa. Como se apreciara
cuando estudiemcs las sentencias interpretativas del Tri-
burnal Constitucicnal (383), a veces. la declaracién de
Lacon=titucionalidad recae. no sobre el texte legislativo
integros. es decir. la disposicidn legislativa. sinc scbre
una de sus interpretacicnes, una normas y elloc. ademas.

es tipicamente propic del contreol constitucional en via

incidental, porgue la cuestién que el Tribunal Constitu-

cicnal ernjuicia es la interpretacidn gue de la disposi-
cién legislativa realiza al casc concretoc el Juez "a
quc". siempre que, clarc esta, agquélla sea plausible y no

puramente imaginaria (384), ya que —como ha dicheo Fieran




drei (385)- seria paraddjico gue se declarase inconstitu-
cicnal una interpretacidn de una nNovmes ¢ una disposicién

legislativa, porgque se hubiese interpretado ervdneamente.

De aqui la importancia de distinguir entre disposi-
cidn « normas, y de precisar la susceptibilidad de eésta

tltima para ser cobjete de control constitucional.

No es pacifica sin embargo la aceptacidn de la
"norma" como objetc de declaracién de inconstituciconali-

dad.

Y es ques volviendo el argunento a sensu contrarios
puede colegivrse que &=zta una de las vias mas claras para
que el Tribunal Constitucicnal se convierta. a0 ya éen el
intérprete supremc de la Constituciéns que lo es y lo
debe ser (art.1 LOTC) (38B6), sinc en el intérprete

supremc de la ley ordinaria:

Efectivamente, al poder declarar el Tribunal Cons-

titucional cué interpretacidn 4e una especifica disposi

{385) FIE 'NDREI, Corte Costituzionale, cp. cit., p.9e3.

(384) frt.1 LOTC: "E1 Trisunal Corstitucional, coeo intérprete suprese de la Constitucitn, es
indepenciente de los desas CTQanos constitucionales y esté sometide silo a lz Constitucién y a la
presente Lev [r

€
1
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cién legislativa debe realizarses al objeto de que la in—
terpretacidn de la misma N incurra en disconformidad con
la Constitucidn, ello supone al mismo tiempo declarar

c¢mo deberan ser interpretadas las normas ordinarias.

La situacidn 1nversas €S decirs que el Tribunal de-
clare qué interpretaciocnes no podran ser aplicadas pov
cer inconstitucicnales. aunque de maners velada produce
el mismo efecto, desde una perspectiva tedrica camu’ =
bastante el planteamiento. El1 Tribunal declara la nulidad
parcial de una disposicidn legislativas Yy ello, si se a-
dapta con mayor facilidad al esquema kelsenianc de las
funciones del Tribunal Constitucionals como funcicones de

legislacidn negativa.

funque este practica del Tribunal Constitucional ha
sidoe fundamentada en el "horror vacul"  ys Sungque  en
cierta forma asi ha sido reconocido por el Tribunal Cons—
titucional (287), =stimamos Que Rubio Llorente (388) esta
en lo ciertos cuandc afirma gue el motivo de este tipo de
pranunciamientos, no esta en el principio de conservacidn
"

de la norma juridica (389). sinc gue como exponeés "8s la

(397) Vid. STC 17/81 de 1 de juric BOE 16-6-81, fojolt o
(388) RUBI0 LLORENTE, Scbre la relacidn ertre Tritunal Constitucional y Foder Judicial en .. ..
.. op. cit.y p.52. Vid, tasbien infra, pp.
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naturaleza propia de la funcion jurisdicicnals y no el
buen desec de lcs Tribunales Constituciconales de reducir
al minimo las lagunas del ordenamiente. la que les ocbliga
con frecuencia a dictar sentencias interpretativas, en
las que el pronunciamiento sobre la legitimidad constitu-
cicnal no tiene por cobjeto el precepto, el texto legal,

einc una determinada interpretacidn del mismo".

Volviende al tema anteriors los dos tipos de
sentencias interpretativas citadas pueden emitirse y de
heche se han emitido por el Tribunal Constitucional
(3591). lo que nos lleva a la conclusidn que la "narmaf

como objeto diferenciado del "preceptoc legal ¢ de la dis

i e s i s e S LA S - e ot - e e i SSS S

(390) Vid. en contrario, ALMAGRO NOSETE, Justicia Censtitucional, op. cit., p.173, quien afirma
que, "basandose en el principic de conservacién de la norma, cabe que lo que se anule no sea la
norea miska, sino alguna de las interpretaciones posibles d2 la norma.”

{391) Vid. como ejemple de sentencia interpretativa de estisacién, la 5TC 22/B1 de 2 de julio BOE
20-7-1981 en cuyo fallo se declaraba, "Que es incomstitucional la disposicién adicional guinta
del Estatuto de los trabajadores, interpretada como nerdéa gue establece la incapacitacién para
trabajar a los sesenta y nuove @fies y de forea directa e incondicionada la extincién de la rela-
citn laberal a esa edad".

ar su parte, ejesplo de sentencia interpretativa de desestisacion podria ser, la STC 14/81 de 29
de abril BOE 21-5-1981, que declaraba en el falle lo siguiente: *2.Declarar que el art. 3&5,1 en
relacién con el art.326,1,4. de la Ley de Regisen Local texto refundido de 24 de Junio de 1935,
no se ajusta a la Constitucion en la parte en que peraite que la facultad de suspensién de los
acuerdos de las Corporaciones locales proceda por la stla infraccifn manifiesta de las leyess sin
la concurrencia de otra circunstancia, pero si se ajusts a la Constitucién interpretade en el
sentido de que confiere una facultad gqubernativa para suspender scuerdos gue afecten & la
competencia del Ectado o excedan gel lipite de la competencia propia para la gestitm de los
intereses de la Entidad local®.




posicidn legislativa", puede ser objetc de la cuestidn de

inconstituciucionalidad.

tn definitiva, si bien es verdad que scbre este tema
habra de hilarse finc. en le gque respecta a la eficacia
de dichas sontenciass cuestidn que sera estudiada en el

capitule correspondiente (392)s no por ellc puede dejar

de apreciarse Qque, la “"norma" no sélo puede, sino que

también debe ser objeto del control en via incidental.

(292) Vid. infra, pp 789 a BOO y 815 a B27.




I11.- LAS NORMAS PRECONSTITUCIONALES.

Aungue la cuestién ha sido ya resuelta, y en una de
las mis tempranas sentencias del Tribunal Constitucional
(393). a faver de la susceptibilidad de la norma precons—
titucicnal para ser objeto de la cuestién de inconstitu-—
cionalidads nos parece sumamente jlustrative de las
relaciones que se han establecidco en nuestro pais entre
poder censtituyente vy poderes constituidos. revisar
cuales han sido en Espafa las posturas scbre el tema.
Cocmc se veré&, el escogide es un sistema ecléctico entre

el italianoc y el aleman.

Dados los términcs de la clauasula dercgatoria de la
Constitucién en su parrafe 3. a saber: "Acsimismo quedan

dercgadas cuantas disposiciones se opongan a lo

establecido en ésta Conctitucién". el problema que se

planted fué el siguiente:

- 5i una ley antericr a la Constitucidn -—-preconsti-
tucional- contradice el contenido de la misma, icestamos
ante un supueste de inconstitucicnalidad ¢ ante un

supuesto de dercgacion?, ipuede 21 drganc jurisdiccional

(293} STC 4/B1 de 2 de febrero BOE 24-2-1981.




inaplicar tal norma pov considerarla dercgada conforme a
la clausula dercgateoria de la Constitucidn. ¢ por el con-
trario., tendrd que en cumplimiento del  art. &3 &b
remitir la cuestién al Tribunal Constitucicnal para que

éste enjuicie si es © No contraria a aqueélla?.

Conjugando la cladsula dercgatoria de la Constitu-
cién y el art. 1.7 del Cédigo Civils resultaba lo

siguiente:

Como el art. 1,7 C.c. prescribe que "lLLos Jueces Yy
Tribunales tienen el deber inexcusable de resclver en
todo casc les asuntos de que conozcan ateniéndcose al

cicstema de fuentes establecido”, la interrcgante que in-

mediatamente surgid fué, cual eva el sistema de fuentes

establecido en el Ordenamiento juridicos despugés de la
entrada en vigor de ia Constitucién, quedando centradco el
problema, en la determinacién del alcance de la claudsula
derogatoria, ya gue segun la mismas sélo quedaban dercga-=

das las que se cpusieren a la Constitucidn.

El tema que comentamcs fue ampliamente discutido por
la doctrina espaficla  (394). manteniendcse al respecto

posiciones diversas.




Asi, Garcia de Enterria (393) opinaba, gue la
clausula derocgatoria de la Constitucidn, "no se refiere a
tode el Derecho anteriocr en general para proclamar su
permanencia en vigor con las salvedades que procedan”s
sino que se refiere unicamente, a "las dispoeiciones gue
se opongan a la Constitucién", de lo que deducia ques "el
efecto dercgatocric se proclama sédlo de las gue se opongan
a la Constitucidn, no a las que ectén en cualgquier generco
de contradiccién con ella". "La clausula dercgatoria 3.
-exponia- sdélo puede interpretarse en el sentido. de que
alcanza, unicamente. A& agu#llas normas de contenido
politico que regulan l= micsmas materias qus las normas
de la Constitucién que ésta ha guerido dar efecto de
aplicacidn inmediata y directa, (estc es: derechos

fundamentales y parte arganizateria vy habilitante de los

poderes publiceos)s y que efectilan esa regulacidn. de

manera precisamente opuesta o no compatible ictu cculi,

{394} Vid. BARRIDD FALLA, Las fuentes del derecho en la Constitucién Espafola, en La Constitucién
Esgafola y las fuentes del Dereche, Vol.l, op. cit., p.48; RUBIO LLORENTE, La Constitucién coso
fuente del Derecho, en La Constitucién kspafcla y lac fuentes del Derecho, Vol.I, op. cit.y p.73;
ARDZAMENA SIERRA, El recurse de inconstitucionalidad, en El Tribunai Constitucional, Vol.ly op.
tit., p.161; ELIZALDE Y AYMERICH, El Tribunal constitucicnal v 1a Jurisprudencia, en El Tribunal
constitucional, Vol.l, op. cit., p.8713 TRUJILLO, Juicio de legitinidad e interpretacién consti-
tucicnal: cuestiones problesdticas, R.E.F. 5.27. 1979, pp. 148 y 149;

(295) BARCIA DE ENTERRIA, La Constitucién coso norka juridica, en La Constitucién de 1978.
Estudic sistesdtico .. op. cit., p.133. Cfr. VARIOS, Cosentarics a la Constitucidn, (dirigidoes
gor BARRIDD FALLA), Madrid 1980, p.1797.




con la regulaci¢n constitucional®.

Coadyuva a éste razonamientc, segun el auter citados
1a diccién del art. 163 de la Constitucidn, ya que la u-
tilizacién del calificative “"contraria" a la Constitucién
y no “"opuesta". que es el términc utilizado en la
clatisula. se debe en su ocpinién a que el concepto de

oposicidn usado en ella tiene un valer mas restringido.

Del planteamiento cde Garcia de Entervia se infieren
las siguientes consecuencias vrespectc del tema que nos

intereca:

£l érganc judicial no podra elevar al Tribunal Cons-
titucional ruesticnes de inconstituciconalidad respecto de
leyes que regulen materias de contenido politico tambien
- contempladas por la Norma Constitucional. si agueéllas son
incompatibles con éstia, ya que en ese Caso les alcanza el
efecte dercgatoric de 1la Constitucidn, y por tanto. se

encuentran derogadas, no siendo en consecuencia

aplicahies, circunstancia exigida por los arts. 1463 CE vy

35 LOTC (3%94) para gque el Tribunal conoczca de las

cuestiones de inconstitucionalidad.

En lo gque ze refiere a las restantes normas. (y tam—




bién a las mencionadas, en casc de gue se dude =i son
wcontrarias a la Constitucién"), dado que no estan bajo
el Ambito de la clausula dercgatoria, el crgano judicial,
cuando dude de su concordancia coen la Constitucidn,
deberd elevar la respectiva cuestidr Ag inconstituciona-

lidad.

De distinte parecer era Gonzalez Ferez (327). quien
estimando que la clatsula dercgateoria de la Constitucidn
tiene un alcance general, expresaba —con motive de su
estudic scbre la cuestién de inconstitucionalidad- que,
"unicamente tiene sentide plantear la cuestidn pre-
judicial de inconstitucicnalidad, respecto de normas que
han sido publicadas después de la entrada en vigor de la
Conetitucidn. Respecto de las antericres, lce dirgancs de
la= distintas jurisdiccicnes. podran vy deberan verificar

s1 son contrarias a la Constitucidén a efectos de

estimarlas dercgadas. y por tantc ne podran aplicarlas”.

(396) Art. 163 CE: *Cuzndo un érganu judicial considere, en algldn proceso, gue una noraa con
range de ley, gplicable &l cazo y de cuya validez dependa el fallo ... .". Por su parte, el art.
35 LOTC dispone que: "Cuando un Juez o iribunel de oficic o a irstancia de parte considere que

..* De igual forsa, tasbién el art, 5,2 de la

rangd de leys 2g
(397) GONZKLEZ FEREZ, La cuestién prejudicial
cionals Vol.Il, op. cit., pp.1224 y ss., en especial, p.1229,




Ahora bien, comoe cabe advertir. las argumentacinnes
de ambos autores descansan scbre un presupuesto de difi-
cil y sutil apreciacidn, a caber: que la norma preconsti-
tucional sea contraria a la Constitucidn ys, équé pasara
si un érganc judicial estimando que no es incompatible
aplica en su fallo dicha normas vy otro por el contrario
la inaplica por considerarla dercgada?. iBué ccurrira si
la clase juridica no tiene un cri.erio uniforme respecto

de la derogacidn o vigencia de una norma?.

Esta interrogante echa por tierra las consideracio-
nes que <=e quieran hacer respectc de si todas las leyes
precenstitucionales & sédlo algunas caen bajo el Ambito de
1z clatsula dercgatcocria vy. por consiguiente. Si su

conocimients corvesponde o noc A la jurisdiccidén or-

dinaria. ya que en definitiva, pare terminar con la

inseguridad juridica que proporcicnaria la disparidad de
decisicnes, respectoc de la vigencia o dercgacion de una
normas Seria necesaric una decisién con eficacia "erga
omnes" que rvesclviere =1 tema de una vez y para siempre.

y ésta sélo puede emitirla el Tribunal Constitucional.

Este dato es el gue s creemoss entre otras
circunstanciass lleva a Almagro Nosete (396) a decir -—a

nuestro juicio Lon acertado criteric— que "estas




distinciones (respecto de las normas que estéan ¢ no bajo
influencia de la clatisula dercgatorial), no
fructu:: as porque, salvo cascos evidentes., suelen
lugar a bizantinismos que no conducen en la practica. mas
que a justificar a postericri la cuestién interpretativa

gue ecstaba planteada a priori".

Intentandc sclucionar el prcblema  que surgiria de
las posibles decisiones contradictoirias. que respectoc a
una norma preconstitucional podrian adoptarse por los

é¢rgancs judicialess se propusiercon varias soluciones:

Asi. Rubioc LLorente (399). partiende de que las
Noirmas preconstitucionales no pueden ser ob jeto de cues—
tidn de inconstitucionalidad, ya& Qque "la apreciacién de
cuales son los preceptos que hebiendo existidc, han sido
expulsadcs del ordenamientc por haber cido derogadoss €5

facultad propia de los Jueces y Iribunales que integran

el Foder Judicial" y ademas. segun el tenor literal del

art. 163 CEs 1la norma de cuya validez dependa el fallc
tiene que 5ser aplicable al casocs v+ s6le es norma
aplicable la vigente. siendc su validez, v no su vigen-—

cias la que se puede cuestionar. arbitra como sclucidén al

y Dp. 42b &
2-2-1%81 BOE




proeblema de la inseguridad juridica. gue podris crear el
que los drgancs jurisdicicnales em:tiesen decisiones
discrepantes, la interposicidn de un recurso de amparoc y
subsiguiente cuestidén de inconstitucionalidad. Esta es

textualmente la sclucidn gue propone:

"No carece sin embargo el Tribunal Constituzional,
de facultades para vectificar si elle fuera necesarics la
interpretacién defectucsa Qque los drgancs del Foden
Judicial pudieran hacer con la Constitucidn en relacidn
con las leyes antericres que el legislador ordinaric no
haya dercgado o modificado. El1 recursoc de amparo contra
actos u omisicnes de un drganc judicial (art. 44 LOTC) vy
la cuestién de inconstituciconalidad que con éste motivo
pueden plantear las Salas del Tribunal Constituciconal
ante el Flenc de éste (art.S55 LOTC), ofrecen remedioc
suficiente para invalidar las Leyes antericres a la Cons-—
titucidn que infrinjan los derechos fundamentales vy

libertades publicas gue esta garantiza®.

Ahora bien, ésta sclucidn —como puso de manifiesto
Aragén Reyes (400)- incurre en una gran contradiccidn. -1

la norma preconstitucional no es aplicable porgue no es

(400) ARA

] A
local ant

GON REVES, Lz sentencia del Tribunal Constitucional sebre leyes relativas al régisen
eriores a la Conmstitucidn, R.E.D.C.O. m.21, 19 2




vigente. rno reculta lédgico -manteniendo esa argumenta-
cién— que la Sala del Tribunal Constitucicnal promueva la
autocuestidn de inconstitucicnalidad. precisamente,
porque como la neorma esta dercgada no cabe declararla

inconstitucional.

Otra alternativa. es la propuesta por este ultimo
auter (401), quien estimandoc tambien que el conocimiento
de las normas preccnstitucionales compete a la jurisdic-
cidn ordinarias considera que si el Tv-ibunal Constitucic-—
nal inacdmitiera la cuestién de inconstitucionalidad
respecte de una norma preconstitucional. fundandc ésta
inadmisién en la dercgacidén que scbre 1la norma habria
coperado la clausula dercgatoria de 1la Constitucidne. se
obtendria de esta manera una resclucidn scbre la norma
gue. pese & no  tener eficacia "erga cmnes", tendria los
efectos que el art. 40,2 LOTC (402), atribtuye a los autos
que resuelvan los recurscos y cuesticnes de inconstitucic-

nalidad.
Descr i tos aungue sucintamente: cuiles fueron los

(401) ARAGON REYES, Dos cuestiones interesantes en torno a nuestra jurisdiccion constitucional.
Controi de las leyes antericres y de la jurisprudencia, en E1 Tribunal Constitucionals Vol.I, op.
cit.y pp. 569 y 570.

(662) Art. 40,2 LOTC: En todo caso, la jurisprudencia de los Tribunzles de Justicia recalde sobre
leyes, dispesiciones o acios enjuiciades por el Tribunal Constitucional, habré de eatenderse
corregida por la tccirina derivada de las seatencias zutns que resuelvan Jos recursos y
cuesticnes de inconstitucicnalidad®
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términos del debate, expongamos antes de entrar en la
postura del Tribunal Constitucicnal, la adoptada en

Italia y Alemania.

En el casc alemans aci como mediante el control abs-—

tractoe. tal como expone Friesenhahn (403)., se pueden 1m-—

.

pugnar los reglamentocs asi como las leyes preconstitucio-
nales (404),. mediante la via prejudicial el art. 100 12
de la ley Fundamenicl (405). prescribe que dichoes actocs
normativos, €n caso de que debiendc de aplicarse en un
proceso el &Grgano jurisdi:ional los considere
incompatibles con i Constitucidns deberan ser

inaplicados por el proplc jue:z crdinaric.

i403) FRIESENHARN, La giurisdizicne costituzionale nella Republica Federale Tedesca, ©p. cit.y
[-LH
(404} Vid. al rocspecto, el art. 13, nflh y los arts Bb y se. de la Ley del Tribunal Constitucio-
nal Federal, T.R. de 3-2-1971, sodificade por leyes de 2-3- 1974, 24-81976 y 20-3 1979, em la
traduccién espancla que ofrece GONZALEZ RIVAS, Lz Justicia coms stitucional: Dereche Cosparade y
Espafrl. op. Citey PR, 392, vy 341 a 343. Cfr. FRI ESENHAHN, La glurisdiziens costituzionzle nella
Repubiica Fecerale Tedesta » 09, cit., pp.&7 y &B.

(405) £i bien el art. 100.1%, solasente 1ndica Gue. un Tribunal tieme por incomss
titucional una Ley de cuya velider degende la rescluc 1ﬁ Ty debe suspenderce el procedisientds s
¢ se trata de la lesién de la Constitucién de un Pais, recabar la decisidn del Tribunal
cospetente para las cuestiones constitucionales en ese Paic, 0, si se trata de la lesitn de stz
Constitucitn, la decisién del Tribu inal Constitucional Federal. Lo 81380 sucece si se trata de la
lesién de esta Constitucidn per la legl iglacién e un Fais, o de 18 incospatibilidad de una Ley de
un Faic de la Federacitn con una Ley Federz]®, FRIESENHAMN, La giurisdizicne co stituzionale nella
kepublica Federaie Tedesca, of. cit., p.6By aclara que, "guesta interpretazicre della parcla
"Gesetz" (legge), contenuta nell'art. 'ﬁ .1, cossa, prisc periodo, B, che sostrae sl sonopelio
della promuncia di invalita da pert tp dellz corts costituzionale le leggi forezli anteriori alla
costityzione,.. .. 51 fonda su conslcera -ioni relative al rapperto tva poteres giurisdizienale e
potere legiclative®.




La razén de la exclusidn de ecstas normas del contral
del Tribunal Constitucional, estd en la relacidn entre el
poder judicial y el poder legislativeos ¢ al menos asi 1o
explica Friesenhahn, exponiende gque el motivo de que los
drganos jurisdicionales tengan que deferir el
conccimiento de las normas pogtconstitucioﬁales al Tribu-
nal Constitucional, esta en impedir que el poder judicial
pueda inaplicar -so prete:xto de contrarias a la Ley

Fundamental—- normas elaboradas por el legislador Federal.

En cambioc. puesto gque las narmas antericores a la Ley Fun-—

Aamental. obviamente, nc fueron realizados por éste -al
igual que los Reglamentocs que 1o =on por el poder e-
jecutiveo— en nada afecta 1la desaplicacién de écstas
normass a la "auctoritas” del poder legislativao, motivo
por =1 cual se deja en manos de la Judicatura un podey

difuso de control sohre las mismas.

Mo obstantes debe tenerse En cuenta gue puesto gque
stos actos normatives pueden ser impugnados a través del
control abstractos gue no esta scmetido a plazo algunc de
caducidad,; cualquiera de lce legitimados para interponer
agu&l, podra, en el casc de gue considere que i0s i
bumales estdan aplicandoc una norma preconstitucioﬁal, 4 oun
Reglemento gque e= contraric a ia Constitucidn,. impugnar

rto normative ante : Tr ibunal Constitucional
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mediante el recurso directo.

Caso diferente es el italianc. Dado gue en dicho Or-
denamienta la defensa jurisdicicnal de la Constitucidn
estd en mancs de la jurisdiccidn ordinarias ya que los
cortos plazos del recurso abstracto de ilegitimidad cons-—
titucional y la carencia del recurso de amparis implican
caszi —pudieramos decir— la exigencia de que el contrcl de
la constitucionalidad de 1las normas entre a la Corte
Comstitucional pov la via de la cuestién de ilegitimidad
constitucional, el problema de las normas preconstitucio-

nales toma un cariz absclutamente cdiferente.

Como el acceso a la Corte Costituzionale queda casi
circunscrite a la via del juicio ordinarics el exovr-
bitante poder que supondria octorgar a la Judicatura el
absolutoe contrel de las normas preconstitucionales —que
de otra parte, integraban naturalmente la mayoria del
Oi-denamiento juridico-— hize Qque la Corte Costituzicnale

recabara para si £l conirol de .as mismas. ftcsi lo declard

en su primera sentencia de 14-6—-1956 (406&).

En Italia podria decirse que existe un ciertoc poder
difusc de la constitucionalidad de las normas. poder que.
asi como gqueda atsnuado en &1 Ordenamientc aleman y en el

espafcl por  la existencia del recursc de amparcs al no
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existir en cambio instrumento homélogo en el ijtalianos
puede decirse que la nltima palabra resnecto del acceso
de una nocrma al Tribunal Constitucional 15 tiene el poder

judicial.

En cuanto a Espafia, el Tribunal Constitucional
mediante la creacién de la figura de la inconstituciona=
lidad scbrevenida, ha cnmpatibili:ado ias posturas
alemana ¢ italiana (407), en una pestura ecléctica que

pasamcs a exponer.

"La peculiariedad de las leyes preconstitucionales
—-declara el Tribunal (&408)- consiste, por lo que ahora
interesa. en que la Constitucién es una Ley superior
—criteric jerarquico—s Y posterior —criteric tempcral— Y
la coincidencia de este doble criterics da lugar de una
parte a 1la inconstitucinnalidad sobrevenidas Y consi-
guiente invalidez de las que S€ opongan & la Constitu-
ciéns Yy de ctra. a su nérdida de vigencia & partir de la
misma para regular cituaciones futuras. es decirs a su
dercgacidén”.

(406) Vid. CALAMANDREI, La prisera Sentencia de la Corte Constitucicnal, en Derecho Procesal
Civily Vol.1I1, op. cites pp.185 a 198.

{407) Vid. sobre los sistemas alesan e italiane a éste propésite de las noraas preconsiitucio-
nales, ARAGOM REYES, Dos cuestiones interesantes en nuestra jurisdiccin constitucionalyes «o o
en E1 Tritunal Constitucionals o3, cit., Val.l. pp. 561 a 563.

(408) STC 4/8! de 2 de febrero BOE 24-2-81, f.j.1.a).




"asi como frente a leyes postconstitucionales, el
Tribunal cstenta un monopelic para enjuiciar su confor-
midad con la Constitucidns en relacién a las preconstitu-
cionales. los jueces y tribunales deben inaplicarlas, si
entienden que han quedado derogadas por la Constitucion
al oponerse a la misma, perc pueden en caso de duda
someter este tema al Tribunal Constitucional por la via
de la cuectidn de inconstitucicnalidad" (409).

Coma cabe apreciar, los dos criterios, el jerarquico
y el temporal, han sidc asumidos por el Tribunal Consti-

tucional mediante la creacién de la figura de la incons—

titucicnalidad cobrevenida (410):

- De una parte, el Tribunal Constitucional puede
conccer por la via de la cuestidn de inconstitucicnalidad
de toda clase de normas preconstitucicnales. de otra. los
drgancs jurisdicionales podrarn  elevar la cuestidén de
inconstitucicnalidad cuando le estimen oportuncs ya que

pueden inaplicarlas por considerarlacs dercgadass ¢ bien

elevarlas ai Tribunal Constitucional cuandco duden de su

dercgacidn,. ya gque entonces la cuestién se convierte en

tema de inconstitucionalidad 3 no de vigencia.

{409) STC 4/B1 de 2 de febrero BOE 24-2-B1, f.j.1.4).

{410) Vid. scbre la nueva categoria de la “inconstitucionalidad sebrevenida®, RODRIGUEZ GLIVER,
La inconstitucionalidad sobrevenida: El voto particular a la centencia del Tribunal Constitucio-
nal de 2-2-1981, en La Ley, T.11, Madrid 1981, pp. 963 a 958; PAREJD ALFONSD, La Comstitucion vy
las leyes preconstituciomales. El problesa de la derogacién y la 1lasada inconstitucionalidad
sobrevenida. A propésite de la jurisprudencia constitucienal sebre el tesa, R.A.Fy n? §4y
enerc-abril, 1581, pp. 201 a 223; ARAGON REYES, La centencia cel Tribunal Comstitucienal sobre
leyes relativas al régisen local anteriores a 1a Constitucidn, op. cit., pp. 85y 85 JIMENEZ
LUN&, Derogacién expresa e inconstitucicnalidad scbrevenida: Ilsportante sentencia del Tribumal
Constitucicnal, en La Ley, n? 126, £7-3-1981. pp.l y 2.




En este ultimo sentido se manifiesta también la
50-4-1981 (411), declarandoc que:

"El criteric de la ley posterior. evitara plantea-
mientos de cuestiones que puedan resclvercse por la via de
la dercgacidn afirmada en sede jurisdicicnal., de jando la
intervencidn del Tribunal Constitucional, para aquellos
supuestos en gue la persistencia de interpretaciones ccn-
trarias a la Constitucidn, ¢ la dispersiédn de criterios,
reclamen una sclucién de alcance general", porque —como
en la misma sentencia se anade:-- "Cuando la cuestidén no
esti4 condicionada por la norma o ésta ha perdido vigencia
por  la promulgacidén de otra posteirior con transcendencia
al caso o por vias interpretativas cabe su adecuacidén al
ordenamiento constitucional. el planteamientc de la
cuestién no estd justificado”.

{411) STC 14/B1 de 29 ce abril BOE 21-3-B1, f.j.1.




IV.- LAS NORMAS PROCESALES.

1).- SIGNIFICACION DE LA NORMA PROCESAL EN LA CONS-
TITUCION ESPAROLA.

A partir de la recepcidn en Espana de las doctrinas
alemana e italiana surge en nuestra Fatria -—como indica

Monteroe Aroca (412)- el preocesalismo cientifico.

Desde esste momento el derecho procesal se independi-
-a del derecho material. EIl de~echo procesal adquiere
contenido propic y auténomos Y deja de ser considerado
como mero apéndice ritual gue acompafa al derecho sus-—
tantive en su ejercicic ante los Tribunales del Estado

(413) .

La realidad hasta entonces enturbiada se hace

visible. y el procesc deja de ser considerado como un me

(412) MONTERD AROCA, En torno al concepto y contenido del derecho jurisdiccional® R.D.P. 1976,
pp. 155 & 159, donde el autor realiza una sintesis de la evolucién de la disciplina,
distinguiendo segin que el acento resica en el procedimiento -fase procedisentalista- en el
proceso -la actual fase ¢ de Derecho procesal- y la ultisa, hacia 1a cudl evoluciona y que al
estar smarcadz por la Jurisdiccién deberd demominarse derecho jurisdiccional. Vid tasbien DE LA
OLIVA, Sobre conceptes bisicos de Derecho procesals R.D.P. 1976, pp.191 a 214,

(413) Vid. schre la separacién entre la relacién juridica de dereche gaterizl, y la relacién
juridice procesal, BULOW la teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales,
trad. Rojas Lichischein, Buenos Aires 1984, y GOLDSCHMIIT, Derecho Procesal Civily trad. Frieto
Cactro, Barcelona 1936. También, WACH, La pretemsita de declaracién, trad. Seson, Buenes Rires
1962,




ro procedimiento, y con ellc la norma procesal, su cali-
ficacién de norma formal, adjetiva o procedimental, dis-
tinguiendose de entre estas, aquéllas normas procesales
gque tienen caracter materials de las que 1lo tienen
formals, ¢ lo que es lo mismo, son procedimentales. Esta
biparticién supones la distincién por la doctrina entre

Derechc procesal formal y Derecho procesal material.

Sin entrar ahora en tema tan sugestivo como seria la
historia de la nerma procesal, el camino recorride por la
misma. desde que era considerada comc norma anica y ex-—
clusivamente farmalista, hasta la concepcidn que
actualmente se tiene de la misma, estudic ques como
lamenta Monterc. esta todavia por hacer en Espafa (414).
baste ahora a nuestros fines el csedalar. cémo la Cone-

titucién. ne séle recoge normas grocesales y las eleva a

categoria constitucional, sinco hasta las dota de

categoria de derecho fundamental.

Del contenido de la norma procesal va a depender la
efectiva realizacidédn del derecho sbjetive en los asuntcs

atribuidos al poder judicials los cuiles, habida cuenta




de la prohibicidn de la autotutela., y de la necesidad de

interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos,

aci comos de otra parte, a gque determinadas actuaciones

lleven el refrende judicial. (a fin de garantizar el pro-

cedimientc mediante el cudl se adoptan), son numercsos.

De agui que la Constitucién recoja los principios a
que deben responder las normas procesales (413), siendo
prueba de 1la impertancia y valor que les otorga a las
mismas, que la mayoria de ellas estan insitas en aguélla
parte de la Constitucidn que tiene una tutela reforzada

(415).

Al haberse configurade el devrecho a la tutela
efectiva., ademds de como una garantia genérica de los
demias der=chos y libertades publicas, como derecho funda-

mental (417). susceptible en consecuencia de la protec

(415) Vid. LIEEMAN, Diritc costituzionale e processo civile, Riv.Dir.Froc. 1952 1, p.328. Vid.
una tesis contraria en PROVINZIALL, Norme de diritto processuale nella Costituzione, Milano 1959,
pp. 19 y 193 a 195, quien viene & sostener que el derecho constitucional ha elevado a categoria
constitucional, los principies bésicos del derecho procesal,

(416) Tengase en cuenta que el art. 24 CE ce encuentra en la secccitn 1 del cap. II, y el art.
53,2 CE prescribe que: "Cualquier ciudadane podrd recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocides en la el articulo 14 y Seccién 1. del Capitulo 11 ante los Tribunales ordinaries per
un procedisiento basado en les principios de preferencia y susariedad y, en su Caso 2 través del
recurse de asparo ante el Tribunal Constitucirial. este Ultime recurso cerd aplicable & la objec-
cién de conciencia reeconocida en el articulo 30°.




cién constitucicnal y especifica que proporciona el

recursc de amparc ante el Tribunal Constitucional (418),

su contenido complejo provoca que la maycria de las

gerantias procesales tengan no sdélo refrendo
constitucional. sino una proteccicn constitucional

reforzada.

Ciertamente no podia ser de otra forma. La Constitu-
cién tenia que reforzar el sistema de garantias proce-
cales, ya que si la norma procesal es arbitraria, si la
garantia procesal se conculcas no sélo se estara
infringiende é&sta, sinc. posiblemente, también el derecho
sustantivo gque se pretendia actuar mediante el proceso

cerrespondiente.

{417) BONZALEZ MONTES, En tornc al contenido del derecho & la tutela jurisdiccional, en E1 Poder
Judicial, Vol.Il, op. cit., pp.i477 y 55, ys E1 proceso coso eedio de preteccidn y amparo de los
derechos y garantias constitucionales en Rev.Fac.Do.Un.Br, S, 1984, pp.113 y ss.; SANCHEZ
AGESTA, El articulo 24 e la Constitucién y el Recursc de aeparo, en E1 Tribunal Constitucional,
Vol.ill, op. cit., pp.2483 y ss. Vid tasbien, ALBACAR LOFEZ, Contenido y alcance del dereche a la
tutela jurisdiccional, en El Peder Judicial, Vol.l, op. cit., pp. 417y 854§ ENTRENA KLETT,
Problesas que plantea la efectividad de la tutela juridica en nuestro Derecho, enm El FPeder
Judicial, Vol.11, op. cit., pp. 1161 y ss.

(418) Vid. sobre el recurso de amparo constitucional, BARCIA RUIZ, El recursc de aepard em el
Derecho espafol, Madrid 1980, BIMEND SENDRA, Naturaleza juridica y objeto procesal del recurso de
saparc, R.E.D.C.0. 1582, MOYA GARRIDOD, El recurso de amparo secdn la doctrina del Tribunal
Constitucional, Barcelona 1963, CASCAJD CASTRO con GIMEND SENDRA, El recurso de amparu, Madrid
1984. ALMAGRD NOSETE, Cuesticnes sobre legitisacién en el recurse constitucional de ampare, en El
Tribunal Constitucional, Vol.l, op. cit., pp. 369y ss. RAMOS MENDEZ, Eficacia prdctica del
recurso de amparc constitucional, Just. €2, IV, pp. 145 y ss. CASTEDD ALVAREZ, El recurso de
asparo constitucional, en El Tribunal Constitucional, Vol.l. ep. cit.y pp. 179 y =5,




La naturaleza del derecho procesal como derecho ins-—
trumental (419), demanda que el respete y la cujeccidén &
la Norma Constitucicnal sea abscluta. ya que la infrac-
cién de la Constitucidn por una norma procesals causa
—insistimos—- no sclamente la vulneracién del derechc a la
tutela efectiva, sino la infraccién del derecho material
que a traves del ejercicic del mencicnade derecho se

pretendia satisfacer.

Come ha dicho Almagro Nosete (420). la transcenden—
cia de la Constitucidn para el Derechco Frocesal es suma-

mente apreciable, ya que dicha normativa no es una rama

juridica mas, sino que en cuanto es un derecho garante de

otro derechos. ya que transforma en efectivas las promesas
de certidumbre y cecercidns @s. €N realidad, una de las

modalidades de actuacidn del Ordenamiento juridico.

De agui 1la importancia de la norma procesals y por

(419) Cfr. con FENECH, Notas previas al estudio del Derecho procesaly, em Estudios
Fenech-Carreras, op. cit., p.35; MORON PALOMING, Sobre el conceptc de Derecho procezal, R.D.P.
1962, p.509; BONZALEZ MONTES, El Derecho procesal y sus conceptos bisicos, A.Fst.5.J.6r. 19B1-B2,
p.120; DE LA OLIVA, Sobre conceptos bisicos del Dereche procesal, R.D.P. 1976, p.214; ALMAGRD
NOSETE, El Derecho procesal en la nueva ronstitucitn, R.D.P. 1978, p.657. MONTERD AROCA,
Introduccién al Derecho Procesal. Jurisdiccidn, accién y process, Madrid 1976y pp. 177 y ss.

(420) ALMASRD NOSETE, E1 Derecho Frocesal em la nueva [onstitucitn, op. cit., p.B39. Sobre 1a
concideracién gzl derecho procesal cess  eetodo, concepcién que, como €S sosible colegir, late
bajo las paisbres del citado, vid. HERCE QUEMADA, E1 Dereche procesal coso setodo, R.D.P. 1970,
pp.B13 ¥ 55 W WURDZ ROIAS, Algunas comsideraciones  acerca del sétodo en
Rev.Fac.D®.Un.Cosplutense, n? 54, Madrid 1978, pp.51 v 5.
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ende, del grave atentado que supone para la Constitucién

la existencia de normas procesales inconstitucionales.

Ahora biens la Constitucién no 1ncide s4lo sobre las
normas procecales wetrict. sensu"s S1nNC  QuE 1o hace
también scbre las normas procesales de caracter organico.
Y es, gque s1 hablamos de procesos es imprenscindible
aludir a 1la crganizacidn judicials, i1 se quiere que el
proceso sea actuado por sujetes  gue lo lleven a su fin

debido (421).

Tan importantes son las normas organicas procesales.,
gque tambien son objeto de tutela reforzada. Asis por
ejemplos el derecho al jue:z ordinario predeterminadu por
la ley. al estar incluido en el art.24.e CE. es una
garantia procesal ques: No cabe duda. esta referida a 1la

organizacidn judicial.

A la constitucidn ¥y crganizacidn de los Triburnaless
se vefiera tambien —Como ha puestc de manifiesto

Martinez—Fereda (4a20)- el art. 117 CE. va gque ectablece

(421) Vid. MONTORC-PUERTO, Tutela pfectiva y juez erdinarie predeterainado pur la ley, El Poder
Judicial, Vel 111, op. cit.s pP. 2019 y s,

1422) MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, Incidencia te la Constitucién en lac noreas de cerecho procesal
aplicables por la juriediccién civil, en 11 Jornadas de Derecho Judicial, (incidencia de 13 Cons-
titucién en las normas aplicables por lus Tribunales de Justicial, Madrid 15€5, pp 23 ¥ S5




los principics a los cuales debera amoldarse la organi-

saciédn del poder judicial.

En cuantoc a los que se refieren a 1la actuacién vy
funciconamiento de la actividad jurisdiccicnal, el
Tribunal Constitucicnal ha sentade ya una copiosa juris-—
prudencia al respecto (423). A titulc de ejemplos, y pov
cer una de las sentencias mas completas, transcribimeos un

pequerc parrafo de la STC de 29-6-83 (424):

"En el contenide del derecho a la tutela efectiva
gque el art. 24,1 consagra. se integran: la exigencia de
que el interesado tenga accesc a los Tribunales de
Justicia. la posibilidad de manifestar y defender ante
ellos su pretensién juridica en igualdad con las otras

partes, la libertad de aportar todas aquellas pruebas que
procesalmente sean oportunass el dereche a cobtener una
resclucidn de fondo fundada en derecho, sea o 0o
favorable a la pretensién formuladas si concurren todos
los requisiteos procesales para elic, v el derecho a que
el falle judicial se cumpla., y a que el recurrente sea
repuesto en su derecho para evitar que las decisicnes
judiciales y el reconccimiento de derechos que comportan
z=e conviertan en meras declaracicness de intenciones. de-—
rechoe écte que sélc se satisface cuando el drganc
judicial adopta 1las medidas cportunas para llevar a
efecto la ejecucidn®.

{423) Vid. la sistesatizacitn que de las eissas rezliza CAND MATA, El derechc a la tutela
judicial efectiva en la doctrina del Tribunal Constitucicnal, Madrid 1984,
(424) STC 58/B3 de 29 de junio BOE 13-7-19E3.




2).- LA NORMA PROCESAL COMO OBJETO DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

Aunque les requisites que pudieran cbstar a que la
cuestién de inconstitucicnalidad pudiera recaer scbre una

norma procesal estan ya calvadoss en virtud de la

jurisprudencia gque al respectce ha emitido el Tribunal

Constitucional, conviene de todas fomas hacer un ligero
resumen scbre las Aque fueron circunstancias ocbstativas
del accesoc al Tribunal Constitucional de cuestiones de

inconstitucionalidad respecte de normas procesales.

- Segun los arts. 35,2 LOTC, 163 CE. y 5.2 LOFJ, 1la
norma csobre la gue verse la cuestién de inconstituciona-

lidad deber& incidir en el falle (425).

- Asimismcs la cuestidn de inconstitucionalidad de-
bia remitirse a! Tribunal Canstitucionals una vez

terminade el p.ocedimiento vy antes de dictar sentencia

(425) &rt.35 LOTC: Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere queé una
noras con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a
12 Constitucitn, plantearé la cuestidn al tribunal Constitucional con sujeccién a lo dispuesic en
esta Ley'. Art.163 CE: “Cuando un Erganc judiciel censidere en algtn procese, Que una noTéd com
range de ley, aplicable al caso, de cuva validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Cons-
titucitn ..., For altise, el art. 5,2 LOFJ prescribe que *Cuande un organe  judicial considere,
en algln proces, gue uta noTRa COR Tanao de ley, aplicable &l caso, de cuyd valide: dependa el
fallo .. °




El mcmento pues en que debia remitirse la cuestidny
asi como la incidencia que se exigia respectc de la
sentencia ¢ fallo, hacia pensar que el legislador habia
pasadc por alto el problema de la inconstitucionalidad de

las normas procesales.

Dadc gque en su mayoria las normas que inciden en el
falle son de naturaleza sustantiva (427). los preceptos
mencionados dejaban fuera gran parte de las normas proce—

sales.

For otra parte, la prescripcidn de que la cuestidn
debiera elevarse una ve: terminado el procedimientcs co-
rroboraba la interpretacidn antedichas ya gque i 21 pro-
cedimientu debia estar concluido para elevar la cuestidn,
no podria elevarse cuestién de inconstituciconalidad,
respecto de normas que hubieran de adoptarse durante la

sustanciacidn de aqueél.

la critica que nos merece la redaccidn de los cita-

dos preceptos es realmente grave:

ial sélo podrd plantear la cuestion une vez concluse el procedi-
ictar sentenciay oee o
fallo, las noreas sobre la




- E1 legislador ha olvidado gue las normas proce—
sales pueden ser inconcstitucionales. Otra vez pues se
pone de manifieste la roméentica creencia de gue basta con

existencia del dereche para que este pueda ser

disfrutada (428).

Ne obstante. asi como el gue la Coastitucidn no tu-
viese en cuenta la norma procesal es admieible. dadc el

cardcter de Nerma fundamental y en consecuencia geneérica

gque no permite entrar a fondoe en la regulacidn sino

establecer tan séle las directrices. Si1 creemocs en cambio
gque la cmisidn en cede de la LOTC, y —-nc digamos ya— de
1a LOPJ, pone de manifiesta el lastre que todavia
arrastra e1 Derecho crccesals y la necesidad gue hay por
ellc de insistir en el significadc del mismc a la vista

de estos datos.

Buena prueba de 1a importancia del Derecho Frocesal,
nos parece gue proporciona €l Auto ne 1462/84 (42%9) del
Tribunal Constitucicnal. en el gue se inadmite un TeTursc
de amparo -—-pese a reconocer gue los derechos fundamenta-—

les =scn imprescriptibles- "por haber caducadc la accioén

{1540-1945)
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para hacerlo exigible jurisdiccionalmente".

En consecuencia. asi cemc cabe disculpar la omisidn
de la Constitucién, no sucede lc mismo con la LOFJ, que
al <cer ademis de fecha posterior a la jurisprudencia del
Tribunal Consiitucional a este respecto., debiera de
haberse utilizado para despejar cualguier duda que

pudiera haber scbre el particular.

Conforme a la normativa expuesta. iqué deberia hacer
el ¢rganc judicial cuando considerase que la norma proce—

sal que tiene que aplicar &s inconstitucional?.

La laguna juridica que se planteaba era real. Si co-
mc cpina Sainz de Rebies (430). "el caracter normativo de
la Constitucidn y su &ficacia dercgatoria, respecto a
todas las disposiciones antericres que se opongan a lo
establecido en aquélla, impocne averiguars =i algun precep-
to procesal esta en desacuerde con el art. 24.1. E inme-

diatamente, habré& gque procurar una lectura que armcnize

(630) SAINZ DE ROBLES, La incidencia de la Comstitucién en el preceso contencioso-adeinistrative,
er. 11 Jornadas de Dereche Judicial, op. cit., p.74l.
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la disciplina de los tipos procesales, con las garantias
constitucionales", de igual forma se impone que en el
casc de que el juez dude de la constitucionalidad de una
norma procesal, si no cabe esa lectura constitucicnal a
la que se referia el Magistrado, se eleve al Tribunal
Constituciconal la respectiva cuestiédn de inconstituciona-

lidad sobre la misma.

S1 los drgancs jurisdiccionales tienen prchibide en—
juiciar la labor del poder legislativo, Yy al mismce tiempo
deben aplicar 1l& Constitucicn. o bien pueden remitir al
Tribunal Constituciconal cuesticnes de inconstitucionali-
dad, o bien se les esta sumei-giendo en una auténtica

situacién de "nen liguet”.

la LOFJs, en vez de limitarse a prescribir en su
art.5.2. que el Juez planteara la cuestién ante el Tribu-
nal Constitucicnal con arregle a lo establece su Ley
Organica, hubiera debidc integrar el art. 35 LOTC, ya que
la publicidad de 1la LOFJ no s la misma, obviamente, que
la que puede tener la prolija doctrina del Tribunal Cons-
titucional. Ademds, asi como existe la seguridad de que
todos los Jueces conccen la referida ley. es una labor
mucho mas ardua,. aungue exigible desde luego. el coneci-

mientc de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
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La problemdatica de la norma procesal que pudiera ser
incenstitucienal. perc que tiene su momentc de aplicacidén
en la sentencia, sin dejar de ser sugestiva es muy
similar a la de la norma sustantiva en lo que se refiere

a su jueqgo como prejudicial.

La original de la nocrma procesal es otra. Y deriva
de su naturaleza comc norma de garantia. A saber. que
siendo una norma que deber4 ser aplicada durante el pro-
cedimientoc y para el debido desenvolvimiente del mismo,
no puede determinarse con certeza si incide o no en el

fondo del asunto.

La nocrma procesal es  una garantia nc ya de que se

llegque al falle. que 1o es, sinc a un falle determinado:

aqueél qgue se produce con unas determinadas garantias,

mediante el "procesoc debido”.

La "ratic" de que una cuestidn de inconstitucionali-
dad pueda versar scbre una norma procesal, es la misma
que fundamenta la pocsibilidad de poder recurrir en
casacién por infraccidén de las garantias esenciales del
procedimiento: al no ajustarse el proceso a las garantias
establecidas en la Constitucién. no pueds haber seguridad

en la "justicia" de su resclucidn.




La cuestidn estd por tanto en la interpretac.én del

términe fallo al que alude el art. 1463 CE.. debiendo
entenderse por tal —conforme a la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional (431)- “el pronunciamiento decisivo
o imperativo de una resclucién judicial, se trate de

materia de fonde o de materia procesal” (432) .

Como ha dicho Alvarez de Linera (433), "las leyes de
caracter procesal pueden ser cbjete de declaracion de
inconstitucionalidad, ya gque de modo directo influyen en
la validez del falle. al cual sélc se puede llegar. pov
el caminc del ‘“procesus iudicii", que por no ser con—
formes a las que deben regular el debido procesos pueden
resultar contrarias al tencr y al espiritu fundamental

cdel art. 24 de la CE".

{431) STC 76/82 de 14 ce diciembre, BOE 15-1-83.

(432) Vid. en el misso sentido, STC 54/83 de 21 de junio, BOE 15-7-83 y STC 19/83 de 14 de sarzo
BOE 12-4-83, y 67/84 ce 7 de junic, BOE 11-7-84. Por otra parte, ya en este sentide se
sanifestatz, el ATC 138/81 de 1é de diciesbre, declarando que *Gin necesiced de entrar en la
interpretacién de la significacion exacta de la alusién a 1a centencia, coeo sedio ordinaric de
conclusidn del procedisiento, lo clerto es gue resulta evidente que el planteasiento no puede
tener lugar sin que se haya iniciado al sencs el procedieiento, lo que no ha ocurrido en los
presentes autos®. Coso puede apreciarse, 1z declaracién de que la cuestién no pueda elevarse sin
que se haya iniciado el procedimiento, ya espezaba a dejar traslucir la jurisprudencia gque #as
tarde se sentaria el efecto.

[433) ALVAREZ DE LINERA, Ircidencia de la Constitucidn en las norsas de derecho procesal .. ..
ep. cit.y p.i2l.




Asi pues, cbjeto de la cuestién de inconstituciona-
lidad podra& cserle tanto la norma procesal como la norma
custantiva (434), ya que si bien las normas de caracter
custantive determinan el contenido del falle. las normas
de naturaleza procesal regulans como dijera Gémez
Orbaneja (435)., "si es admisible tal peticién, en que
forma haya de hacerse. por quién, ante queé drganoc. me-
diante qué condiciones y tramites, en qué mocmentos y com

qué efectos haya de dictarse la declaracién”.

El peligro esta ocbviamentes en el caracter dilatorio

gue puede suponer respecto de la decisién de la causa, la

promocidn de una cuestidn de inconstitucicnalidad

recspecto de una norma precesal  cuya aplicacidn en
definitiva nc incidiese =n el fondo del asunteo. El
supuesto tiene su m4s rica problematica -—como estu—
diaremos mas adelante (436)- en la adopcién de medidas

cautelares.

{434) Vid. en este sentido ZAGREBELIKY, Considerazioni sulla competenza del giudice istruttore
civile a sollevare incidente di legittisita costituzionale, Giur.Cost. 1967, p.b32.

(435) GOME2 OREANEJA, Derecho Frocesal Civil Vol.l, op. cit., p.15, aunque coso pone de
gsrifiesto DE LA OLIVA, Sobre conceptos basicos del Derecho Procesaly op. cit.y p.19%, nota 3
dicha definicién Sosez Orbaneja la atribuye a Resenberq, la dada no coincide con la propuesta por
el autor alesdn, segurasente -cosc opina De La Oliva- per haber proyectado ia definicién de aquél
sobre el Derecho procesal en gemeral, en vez de sobre el Dereche Civil coso hace Rosenberg.

(438) Vid. infra, pp.5k4 y ss.




For lo demas, la posibilidad de que las normas pro-
cesales puedan ser inconstitucicnales no s una mera
hipétesics. De hechec. va hay varias que asi han sido
declaradas por el Tribunal Constituci nal. A titule de
ejemplo. podemcs citar la declaracidn de inconstituciona-—
lidad del depdédsitc exigido por el art. 170 LFL para poder
recurrir en suplicacidén. no respectc de la cantidad
chbjeto de la condenas sino del incremento del 20% de la
misma (437). ciertas reglas scbre embargo de bienes en el

Cédige de Justicia Militar (438), la necesidad de actuar

tadas las parkes unidas bajo una misma direccidn proce—

sal, el art.1 del Decreto-lLey de 17-7-1948 ques facultaba
la designacidén de jueces "ad hoc" por la Sala de Gebierno
del Tribunal Supremc en  lcs juicios universales (439},

etc... .ta4d).

{637) STC 3/83 de 25-1-1983 BOE 17-2-E3. En la eizaa se declaran tasbién inconstitucicnales per
conexitn, el art. 154 en su incise "eds de un 20 por 100 de 1a missa®, el art. 163 en su pdrrafo
{. *sis 21 20 por ciento®, y el pérrafo 2. "y ¢l de 1a totalidad cel 20 por ciente®, el art. 165
en su incise "y el 20 por 100 de la condena de los juicios por despido en los que la centencia
sea confirsada®s y por Ultise los articules 175 v 176 tasbién, en sus incisos *sds el 20 por
ciente”.

{438) STC S4/83 de 21 de junio BOE 13-7-83.

(429) STC 101/9% #¢ B de noviesbre, BOE 28-11-Bé.

(440) Bsi, tasbién ha cido declarado incorctitucional en STC 51/82 de 19 de julio BOE 1B-B-1962,
el ¢ltisc inciso del art. 137 ge la LFL, & saber "... ¥ contra la seniencia que recaiga Tno se
dard recurse®.

loualsente, la STC de 25762 de 14 de Diciesbre BUE 15-1-E3, ha declarado inconstituciona! parte
del art. 14 de 13 Ley Orgénica 9/80 de & de Noviesbre de reforea del Cédige de Justicia Militar,
en la parte en gue denegaba la posibilidad de recurrir la centencia, a los condenadas a pena de
privacién de libeitad inferiores a tres afcs, en une de ellas o en lz suea de varias. Por ltiss,
saghién la STC 27/85 de 26 de febrero BOE 27-3-83, ha afectads a dicho precerts, asi coso al art
13,1, de la sisea ley, geclarandslos parcizieente inconstitucicnales, con lo que quedan redacta




Far ‘ = \ advirtiendo gque unicamente
suponencs est ircunstancias sin  &nimo de hacer un
repaso exhaustive, Almagro Nosele (441) ha pueste en tela
de juiciec la constitucionalidad de la atribucidn a la
declaracién de rebeldia de efectos cobre la admision de
hechos en el sentidc de "ficta coenfessio", asi como la
necesariedad del ejercicic de reclamaciones previas en
via adminietrativa al ejercicic de acciones civiles.,
cuestidn ésta vltima que iguales reservas produce también

en el Aambito de la Judicatura (442).

También se ha ineinuado la inconstitucicnalidad de
medidas provisionalisimas (443}, como asimismc ha
consideradc por Monterc la presumible inconstitucico—

regla "sclve e repete", ya que a sU parecer

les Conseios de Buerra podren
¥inicterie Fiscal Juridico

1 sentenciac dictades en prisera
gun la cospetencic al miseo asignada,
iberal Suprees, cenforee @ les motives y
¢ Eniuicizeiento Crisinal®, Vid
incenstitucionaliced,

rampas

3QUES, 2eTelllie

la Censti C :¢ ge Derecho procesal

341} Civil, ?AFIQE!




entrafe “la negacidén del cerecho de accién para los no

pudientes" (&&4&). For Gltimc. Ferre Oricol tambien ha

expuestc sus dudas cobre la constitucionalidad de la
declaracidn d- quiebro  sin citacién ni audiencia del

quebrado (4435).

{444) WONTERD ARDCH, Introduccitn s
(&45) FERRE ORIOL. Imconstitucion
guiebra €in € ‘




DRDINARIAS CONTRARIAS AL DERECHD

Comce después de la firma del Tratado de Adhesidén de

Espafia & la Comunicad Eurcpea (1-1-1986&) el derecho comu-

nitarioc ha pasado a formar parte del Ordenamiento

internos el procblema que puede eurgir respectc del
coentrol constitucicnal -y de hecho asi ha ccurrido en

ctros paises— es e! siguiente:

—-i0ué¢ deher# hacer el érgano_judicial cuando la nor-—
ma ordinaria que incida en su fallo contravenga al derec-

ho comunitarico?.

Con base a que el derecho comunitaric es norma de
rangc legal supericr a la norma ordinaria, podria con-
siderarse que resultando su conculcacién una viclacidn al
principic de jerarquia normativa contenido en la Consti-
tucién (446) . el érgano judicial debera remitir al Tribu-
nal Conetitucional cuestidn de inconstituciconalidad sobre
la norma que vulnere el mismo. dacdoc que la violacidn de

dicho principic es viclacidn de una Norma Constitucional.
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de acuerdo con los principicoes de e-
cecto directo y primacia de que goza €l derecho comunita-=
rio (447)s la normativa comunitaria —como impone el art.
1ig9 del TCE. en su parrafo 22 (4483, y asimisme ha sido
declarade por el Tribunal de Justicia (449)- al vincular
directamente no salo a los Estadeos miembros sino también

loe ciudadancs de los mismos Y & los dérgancs
judiciales, debe de aplicarse tal como si fuese una norma
de derecho internoc, porque ecta consideracidn es la que
+icne. En consecuencla: =i llegado el casc una norma or-—
dinaria contraviniese a aquél, el drgano judicial, al

amparc del ai 129 citado, deberd aplicar directamente

el derecho comunitario.

583 como dice Fastor Lépez (450), "Todo juez nacional

competente en materias determinadas, tiene la oblicacidén

T, El acerve CORU-
0, Aplicabilidad
ibunal de Justicia,
orea cosunitaries en

e

retzde CEE y su comexifm Con




de aplicar integramente el derecho comunitaric. y prote-—
ger lcs derechos gue este concede a los particulares. de-
jandc de aplicar toda disposicién eventualmente contirraria
de la ley mnacional antericr o pestericr a la norma
comunitaria®. la opcidén por la segunda alternativa pro-

puesta es la que debe prevalecer.

El problema ha sido bastante discutide en Italia so-
bre todo a partir del caso "Simenthal" (451}, donde el
Tribunal de Justicia tuve oportunidad de pronunciarse
=ocbre diversas recolucicnes de la Corte Costituzionale

(452), gue declarapan la exigencia de plantear ante ella,

lz cuestidn de ilegitimidad constitucional de las normas

crdinariass que pudieran contravenir el derecho comunita-

ric. y ellec, en virtud del art. 11 de 1la Constitucidn
Ttaliana, que prescribe el respeto al principioc de jerar-

normativa (453).

La declaraciérn del Tribunal de Justicia a ecste
respecto. ha side tajante:

wgl Juez nacicnal encargade de aplicar en el marco
de su competencia, las disposiciones de Derecho comu—
nitaric. tiene la cbligacidn de asegurar 2l plenc efecto
de estas normas, dejande inaplicadas si fuere necesaric,
en virtud de su propia autoridad, toda disposicién con-
traria de la legislacidn nacicnal, incluso postericors sin

{451) Vid, S. de 9-3-1978, en E.J.C. niel,
(452) €5, n.t

nt4, 1982, pp. 20 a 33,




que para elle tenga gue pedir o esperar su previa elimi-
nacién. por via legislativa o por cualquier ctro procedi-
miento constitucional®.

Comc cabe apreciar. el Tribunal reclama el concci-
miento de la posible contradiccidédn entre las normas de
derechoa comunitarie vy la legislacién ordinaria, de-
clarande ademas que la necesariedad de tener gue plantear
cobre la concordancia de las novmas de derecho comunita-—
rio y las de la legislacién nacional cuestidn de ile-
gitimidad constitucional. es incompatible con las
sxigencias mismas del derecho comunitario, porque e€llo

supone considerar gue la contradiccién entre este y

aquéllas serad resuelta por un Juez distintc del que debe

aplicarles, lo gque equivale negar el caracter efective de

compromisos ipcondicionales, e irrevocablemente asumidos

por los Estados miembros en virtud del Tratado.

For otra parte —afirma- ellc supone la viclacidn del
art. 177.2 2 TCE, conforme al cual el Juez que tenga que
aplicar a un asunto del que ecste conociendos una norma
que contradiga el derecho comunitaric. podra sclicitar ail
Triburzl de Justicia un pronunciamiento de caracter pre—
judiciel =sobre la posible contradiccién. Si bien este
mandate no es imperativo, como  S€ deduce del término

"nodr&", desde luego elle hay gue entenderlc en el

csentido de gue =21 drgano sudicizls © Dbien pedira umn




prorunciamientc al Tribunal de J : virtud de
su propia auteridad dictaminara el mismo scbre la
presunta coentradiccién. mas no puede interponer entre 1la
aplicabilidad del dereche comunitaric y la norma crdina-
ria la decicsi¢n de otre Juez que N0 SE3 iz del Tribunal

de Justicia.

Cumo expone Capelietti (454) al comentar el casc

"Simenthal", la sclucidn dada por la Corte Costituzionale
recabando el conocimiento de estas cuestiones, daria

lugar ademas a una doble prejudicialidad. Veamos:

A tencr del art. 177 del Tratade CEE. "El Tribunal
de Justicia ser& competente para pronunciarse con
caracter prejudicial:

2) Scbre la interpretacidén del presente Tratado;

b) Sobre le valigdez e interpretacidén de los actos a-
doptados por las Institucicnes de la Conmunidad;

c) Schre la interpretacidn de los ectatutos de los
organismcs creados por  un acto del Consejoc siempre que
dichos estatutos asi lo prevean”.

Cuando se plantee una cuectién de ésta naturaleza
ante un ¢rgano jurisdicciconal de unc de los Estados
miembros, dicho d&éraganc podra pedir &l Tribunal de
Justicia que se pronuncie ccbre la mismas si estima
necesaria una decicién al respectoc para emitir su fallco.

Cuandc se plantee una cuestién de este tipc en un a-
csunto pendiente ante un 4rganc judicial nacicnals cuyas
resolucicnes no sean susceptibles de ultzrior recursc
judicial de Derechc interncs dicho érganc estara chbligado

a cometer 1a cuestidn al Tribunal de Justicia“.

itico italianc, oo. cit., p.24.




1

Comc se deduce del menciocnado precepto., al tener el

deber el wgenc  judiclal Que conozca de un asunto
respecto de cuya resclucidén no  quepa recurso judicial
alguno, de remitir &l TriiLunal de Justicia s cuestiones
de duda respecto de ia contradiccién entre el derecho
munitarie y la legislacién nacicnal, en el
comentaros,s llegada & la Corte Cocetituzionale a cuestion
de ilegitimidad sobres una norma ordinaria por contravenir
el dereche comunitaric, deberia —conforme al art. 177 en
Gltimo paArrafoc— remitir ésta a su vec al Tribunal de

Justicia. pudiendo preoducirse -como dice Cap=lletti

(455)- ese fendmenc de doble prejudicialidad.

El problema sin embargd no &8s ya actual. La Ceorte

Co=tituzionale ha modificado su postura en lo que refiere
enjuiciamiente de la contradicciédn entre el
omunitaric y la legislacidn nacional =2n su  sen—

de B8-6-1984. Las dudas en Italia respecto de =i

Juez es Juez comunitario han desaparecido.




2

3

Resul tando pues que €l poder de enjuiciar la

adiccidn entre las normas de derecho comunitaric v

necionales es un poder difuso que conforme al art.

del Tratados CEE. corresponde a todos los Jueces

“nales salve los de udltima instancia, que deberan

ar la preceptiva cuecstidn prejudicial comuniteria al

Sumal de Justicia cuando la novrma crdinaria {(nacional)

‘era ser contraria al derechc comunitaric. eéstas no

cren cer objeto de la cuestidn de inconstitucionalidad.
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Vi.- LAS NORMAS LESORAS DE LOS DERECHOS FUNDAMZN-

=L Y LIBERTALES PUBLICAS.
Cerforme al art. 53.2 de la CE. "Cualqguier ciudadano
podré recabar la tutela de las libertades y derechcocs ve-
conccidece en el art. 14 y la Seccidén 1 del Capitulo se-

gundc ante los Tribunales cordinariocs por el procedimiz=nto

o
i

\sacdo en los principics de preferencia y sumariedad y.

en eu casc. a través de recursc de ampara ante el Tribu-

g
fu
j—

Corsetitucicnal. Este ultimoc recurso cerd aplicable a

+

)
]

ieccidn de conciencia reconocida en el articule 30".

Segun la dicciér de este articule S3.:2. <dque

conducta deberd ser la del drgarno judicial que tenga que
fallar un procesc donde la mnorma qua  <Sea aplicable

vulnere un c=recho fundamental de los contenidos en la

ceccidn 1 del Capitule 117, isuspender el procedimiento vy
clevar cuestidn al Tribunal Constitucional para que
decida respecto de la inconstitucicnalidad de la nerma

que incide en su fallo & aplicar directamente la Consti-

-

ucidn conforme al art. S3,27.

¢

fi=i como en €l caso de las normas precenstituciona-
le= no existe problema lguncs. dada la facultad que
tienen los drganos del poder judicial para conocer de la

compatibilidad de eéstas con la Constitucién, el problema




surge en cambilo respecte de las normas postcons—

tituciconales.

En efecto, como el art.163 CE prescribe gue. *Cuando
un Grganc judicial considere, en algun procesc gque, Que
una norma con rangoe de  leys aplicable al cascCs de cuya
validez dependa el fallc. pueda ser contraria a la Cons-
titucién. planteara 1la cuestién ante el Tribunal Cons-—
titucional. en los supuestos, en la forma vy los efectos

establezca 1z leys Qque en ningdn caso seran

suepansives" . ell -roduce que los arts. 163 vy 53,2 estan

en pugnat

El primere ordena suspender el procedimientos el se-
gundo agilizarlo. El1 art.S3.2 prescribe que estus
derechas sSe ampararan mediante un preocedimiento de

caracter preferenic y sumarics Yys desde luego. si el

érganc judicial cuspende el procedimientc. a fin de

=levar la correspoadiente cuestién ante el Tribunal Cons-—
titucional (art.1463 CE.), mal se podra lograr la suma=
riedad del mismc. y por endes la preservacidén o el
restablecimientc rapido del dereche fundamental o

libertad publica conculcada.

cptaramcs porgque el ¢rgano judicial aplicase

directamente la CUcnstitucidn y ctorgase €1 amparoc, la




violacidn acue de le& Coriestitucién realiza esa determinada
worma seguird pesando  en el Ordenamientoc juridico. se
-odria decir que & la espera de que cualquier sujeto
publice pueda volver & aplicarlas con la consiguiente

relteracién en la vulneracidn de la Constitucidn.

Ciertamente. si leos drgancs judiciales cada vez que
ce interponga ante ellos una demanda ¢ gquerella recabando
lz tutela de un devecho fundamental de lecs gue llevan a-=
parejada proteccien especial, estc ess los de la seccidn

del Capitule 1I. ctorgan gl amparc inaplicandc la norma
crdinaria en beneficic de la constitucional, el resultado
ser&, aparte de restablecer al recurrente en amparc en su
derecho fundamental © libertad publica lesicnada. que la

norma sequird intsgrada dentro del Ordenamiento juridicos

del gue no desaparecera a nc ser mediante la tarea preopia

del poder legicslativo, es decir, mediante la creacién de
una ley nueva gue dercogue 1a inconstitucionals, hipdtesis
no previsible, puestc que esa misma conformacidn del
poder legislativo es la que cred dicha norma, ¢ en todo
casos la que la ha consentido. Téngase en cuenta que
naturalmente noz estamos refiriendo a normas pestconsti-

tuciconales que viclen derechos fundamentales.

A=i las cosass =i bien es ciertc que el ciudadano

gue ha visto conculcada su derecho obitendra una tutela




=umarilia del misma. vé = ges que actuando el drganoc
jurisdiccional de ésta forma. otro sujeto podra verse
defado por la aplicacidn de agquélla (456), supuesto gue
no sucederia en cembio si el érganc judicial elevase al
Tribunal Constitucional la correspondiente cuestidn de
inconstitucionalidad sobre dicha normas ya que la de-

claracién de incontitucionalided de la misma tendiria

efectos "erga cmnes" lart. 164 CE).

& este argumento se ha intentado hacer réplica ale-
cande que el Tribunal ordinaric no tendr& que demorar el
amparc para sustanciar un incidente previc de inconstitu-
cicnalidads va gue la inconstitucionalidad de la norma ya
12 declarara el Tribunal Constitucional. al resclver en

=i casoc el recursc de amparc (457).

Esta tecis =in embargo no resuelve el problema. Como

problena fles donde &l exictir taehién un centrol
le

sohre TR ¢ eujeic & plazo alguno -coso en Carbio sucede en Ecpana, donde
s sutzsente perentoric, (ires #eses, & de la proaulgecitn de aguéilal- cualguiera
o5 ;L,;.llados pere interpones lo, pedra -ie o dicha norma- chiemer una sentencia ced
‘erga o:nes’, que enule pera ElEEk.. rea inconstitucicnel. Vid sebre este tesa la
Tribunal Constitucionel Fed Alewa L. 2-2-1511 ﬂdx..-aﬁa por  las leyes de
?4, 14-8-197¢6 y %, €0 la gue de Elln virece, BONZRLEZ RIVRS, La
12 constitucior . . Y BSLET 1, op. cit.y ER expe ecial loe arts. 13 y 764y
: y 340 respectiverer i 8 NHEKN, La Biuricdiztene Coztituzionale nelle

a Federale Tedes-a, op. cit., pp.63 a
.E.f:‘hhhiil , Curso de [Derecho Adeinistrative, Iy op. Citey

1

Vol.
,, FASTOR RIDRUEID, Aplicacidn de la ley y con trol de 13 constifu-
it.s P-n.‘\«:i.

11

1tucionzl,y Vel. 111y op.




cabe cheervar, la solucidén gque se le da a la presencia

de la norma inconstitucional reguladora del derecho fun-—
damental. es la de esperar a que la apliquen el poder €-—
jecutive y el judicial, & en todo caso. el judicial
(458), para respectoc de dicho acto —infractor del derecho
fundamental— recabar del Tribunal Constituciocnal el
amparo covrespendiente. quién al ctorgarlos vy conforme al
la LOTC (459), le pasara tantc de culpa al

Flenc para que declare la inconstitucionalidad de la nor—

ma en cuestidn.

Cue la Sala del Tribunal Constitucional remita esta
cuestién al Flenc. (autocuesticn de inconstitucio—
nalidad)s no creemcs Qua Sea circunstancia donde pueca
fundamentarse esta opcidn, dado gue también puede suceder
que la jurisdiccién crdinaria reestablezca al recurrente
ern su derechcs lo gque precisamente segun esta tecria es

lo correcto. En consecuencias €1 dicha norma no llega a

(458) Tengase en cuenta Que COBD para recuirit &0 aspars -szlve contadas excepcicness debe
agotarse la via jurisdiccional previa, el ampare constitucional = zapre supene la infracc.dn de
la Constitucién por el poder judicial,

{

C
459) Art. 55,2 LOTC.: *En el supuesto de que se estice el recurse de aeparc porgue la ley
aplicada lesiona dereches fondasentales ¢ litertades piblicas, 1a Sala eleverd la cuestién al
Fleno, que podrd declarar la inconst tucionalicad de dicha Ley en nueva sentencia con los efectes
erdinarics rrevistes en los articulos 38 y siguientes. L3 cugstisn se sustanciard por el procedi-

giento establecido en los articulos 37 y cencerdantes.




ser impugnada ante el Tribunal Constitucicnal. volvemos
a insistirs icédmo podra ser eliminada del Ordenamiento

juridico?.

La alternativa propuesta parece dar come solucién
gque el poder judicial vicle la Constitucién. Entonces
mediante el amparc constitucicnal y posterior autocues-—
tién de inconstitucionalidad. cerd cuando la norma pedra

ser declarada inconstitucional.

Si se opta porque los Jueces y Tribunales otorguen
el amparc directamente., se estara optando porque la norma
permanezca dentro del Ordenamiento juridicos y en
consecuenciea que pueda vulnerar lcs derechaos fun-

damentales de ctros ciudadancs.

Si bien no cabe duda que 13 tutela directa por
Tribunales ordinaries favorece mads al recurvente en
amparc, que €l que =e suspenda el procedimiente y se
eleve la cuestidn de inconstitucionzlidad, respecto de
ios ciudadancs en gereral ellc causa un efecto negativo,

ya que al seguir la wnorma existiendo ésta podra ser

aplicada por los poderes publicos. ante esta disyuntivas

idebe ceder el interés del particular agraviadc ante el

inter®s general a la anulacién de la norma originadora de




tal agravic?. Y, desde otra perspectiva idebe enjuiciar

el poder judicial al poder legislativo?.

Fara aquéllos que consideran que la funcidn
juriediccional tiene come fin -a partir de la entrada en
vigor de la Constitucién de 1576- el administrar
justicias mas no cualquier justicia sino aquélla que
otorga la tutela efectiva que demanda el art. 24 CE, y no
el defender la regularidad constitucicnal de las leyes,

debe imperar el art. 53,2 CE scbre el art. 163 CE.

El problema de gque la norma inconstitucional siga
vigente. nc compete al poder judicial sinc al poder le-
gislativo. Ademds, de esta forma es entendide por la
propia Constitucidén, ya que si esta hubiera pretendido
darle al poder judicial, un papel de defenscr de la re-
gularidad constitucicnal con caracter abstracto, deberia
haber previsto la posibilidad des que cualquier drganc
jurisdiccicnal pudiera suscitar el enjuiciamiento de la
presunta inconstitucicnalidad de una normas Y —como es
cabido— nuestra Constitucién unicamente le permite tal

actuacién cuande la norma incida en su falle.

Fara aquélleos otross en cambics ques pese al

argumentc antericr. consideran peligroso el enjuiciamien-

to del poder legislativo por el poder judicial, la manera




de preservar aquél de la intromisién de éste. sin por
elic olvidar al justiciable., sera la elevacidn de la
cuestién de inconstitucionalidad, ya que mediante este
expediente se logrard no séleo la justicia sino también la

seguridad juridica.

Desde esta segunda alternativa, la férmula mediante

la que el poder judicial defenderia la Constitucidn

frente a los atagues del poder legislativo. seria
elevando al Tribunal Constituciconal la correspondiente
cuesliédn de inconstitucicnalidad. siempre que dichas nor-

maz incidan en sus fallos (460).

(§60) Vid. sobre los controles constiiucionales em Alesania, TRIEFEL, H., Wesen und Entwiklung
der Staatsgerichtsbarkeit, Vercffentlichungen der Vereimigung Zer Deutzchen Staatcrechtslehrer,
Heft 5, Berlin 1929. GEIBER, W. Besetz iber cas Burdesverfassungsgericht, Koasentar, Berlin,
1951, ULE, C.H., Normenkontrclle, Verfassungsbeschwerde, und Verwaltungsgerichtsbarkeit,
Deutsches Verwaltungstlatt, 1953, SCHMIDT-BLEIBTREU, E., ¥ FIEDLER, J., Rechtsschulz cegen den
Staat, Minchen, 197€.




VII.- NORMAS EXCLUIDAS DEL CONTROL CONSTITUCIONAL EN
VIA INCIDENTAL Y NORMAS OBJETO DE DOBLE CONTROL.

Aunque las normas referidas en el epigrafe actuaan
sobre todo en procescs de indole penal Yy administrativas,
habida cuenta de su interés y de la inexistencia de estu-
dics sobre el tema, hemos considerade coportunco realizar
unas breves reflexicones. Comencemcs por las normas

excluidas del contiol.

Como el art.35 LOTC requiere que la norma objetc de
la cuestidén de inconstitucionalidad incida en el fallos
elloc lleva inexcrablemente a que queden sustraidas del
conocimiento del Tribunal Constitucional por esta via
prejudicials, aquéllas normas respectoc de las que la
decisién estimatoria de inconstitucionalidad nunca podria

ser antecedente légico.

En efecto. en el casc de que la norma que suscite la
duda de inconstitucicnalidad, sea una norma que conlleve
algén tipo de privilegio en un procesc de caréacter

sancionador, el principic de la irretroactividad de la

ley penal nc favorable al reos contenido en 2l &rt. 9.4

CE (461), impedira que la decisidén sobre la inconstitucio

(4&1) Tengase en cuenta gque el principio garantizado en el art. 9,3 CE de “irretroactividad de




