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lo no es ejecutivol)s .. .. se limite a pedir el embargo
preventive" (654), es evidente que la regla general,
respectc de quienes sclicitan dicha medida, es que deban
de prestar fianza bastante a fin de responder de los
dafdos y perjuicios que pudieran derivar de la adopcién de
la medida cautelar, ya que no s un titulo ejecutive lo

que poceen.

Asi los términos del art. 1402, a cuyo tencor: "En
los casos expresados en los tres ultimos parrafos del
articule anterior, si el que pidiere el embargo no
tuviere responsabilidad conccidas deber4 el Juez exigirle
fianza bastante para responder de los perjuicios y costas
que puedan ccasicnarse”s los solicitantes de ésta medida
cautelar que no puedan prestar fianza, Yy no tengan
responsabilidad conccida, no poedran asegurar la
efectividad de la ejecucién de la sentencia., ya que segun
el precepto mencicnadcs el embargo no peodra adoptarse,
csalvo que el Juez bajo su responsabilidad admita fianza

personal (655).

La diferencia de tratamiento procesal entre el scli

{654) FERNANDEZ LOPEZ con DE LA OLIVA, en Lecciones de Derecho Procesal 111, op. cit.y p.343.
(655) E1 sequndo parrafo del art. 1402 preceptia que : “Esta fianza podrd ser de cualquiera de
las clases que reconcce el derecho; pero ¢i el Juez la adeitiere personal, sera bajo su
responsabilidad”.




citante de un embargce preventive que tenga capacidad eco-
némica para prestar fianza, y aquél que carezca de ella,
es sustancial: el primerc pedréa obtener la traba so—
licitada sequn la legislacién aplicable, mientras que,
écte wiltimes a no ser que el Juez discrecicnalmente le
admita fianza personal, (supuestoc que es dificil puesto

que precisamente no tiene capacidad econémicals No.

El atentado hacia el art. 14 de la Constitucidn que

proclama la igualdad de todos ante la ley parece en

principie flagrante:

- No todas las personas scon iguales ante la ley. De-

pende de la capacidad econdmica que posean, que puedan 6

no asegurar la efectividad de la ejecucién de la senten-—

cia.

ahora biens como cabe apreciars dado que este hipo-
tético atentado hacia el art. 14 de la Coenstitucidén, se
basa en la desigual atribucidn del derechc a asegurar la
efectividad de la ejecucidén de 1a sentencia, el problema
ce traslada de percpectiva, ya que para afirmar la
viclacién del art. 14, habremocs primer” de investigar si

existe este "derecho a la cautela".




El camine no puede ser otro que el estudic del
contenido del art. 24 CE, a fin de examinar si el derecho

a la tutela efectiva. contiene como una manifestacidn

tipica del mismo, el derechc a obtener el aseguramiento

de la efectividad de la ejecucictn de la sentencia.




2).- EL DERECHO SUBJETIVO A LA CAUTELA.

A).- EL DERECHO DEL DEMANDADO A LA DEFENSA. SU PRO-
YECCION SOBRE LA CONTRACAUTELA.

Fuesto que la carencia de contracautela. 3 guien po-
dria per judicar es al demandados en el caso de que deses-—
timiAndose la demanda no pudiese reclamar del demandante
los dafos y perjuicios que se le hubiesen irrogado por la
adopcién de 1la medida cautelar, debemos examinar la

posicién del demandadc en el procesc.

Con independencia de que se Sea partidaric del prin-
cipic de la bilateralidad de la accidén, Yy se considere
come correlativo al ejercicic del derecho de accién por
el demandante pidiendo 1la actuacién de la ley en su
favor, el derecho del demandado a pedir en el suyo

propios "1a declaracién negativa (¢ a la inversas

positiva, si lc que el ac nor pretende es, la declaracidén

de la inexistencia, cel objetc que proeponga), fundada
scbre la misma base que la accion declarativa negativa"

(656)s & por el contrarioc, se estime que no existe un de

(456) CALAMANDRE1, Derecho Procesal Civily, Vol.l, (Instituciones), op. cit., p.23%, donde el
autor considera gue 'De este sodo la accién como actividad dirigida a presentar al Juez una
prouesta de resolucidn, no es solasente propia del actor; porque taabién el desandado ain cuando
se linite a pedir el rechazamiento de 1la desanda contraria, viene en sustancia a solicitar del
Juez que pronuncie una sentencia de declaracién negativa de sera certeza, esto es una resolucién
diversa de la pecida por el actor, y favorable en lugar de éste a &1 como desandade®. Vid en el
aisao sentido, PRIETO CASTRO, Tratado de Derecho Procesal Civil, Vol.l.




recho de accién perteneciente al demandado. ya que el de-—
recho de éste —como cpina De la Oliva (657)- "a que se le
absuelvas cuandoc el actor no lleva razéns no puede
configurarse honradamente como un derecho subjetives sino
s4lo como un dereche fundamental a la justicia". 1lo
cierto es que sea cual fuere el nombre del derecho que
posee el demandado., éste no debe eer ignerade por la

actividad cautelar.

Si el demandante nc afianza la medida cautelar que
colicita del Juez, dicémo podra el demandado, si el
procesc termina mediante centencia desestimatoria,
resarcirse de los dafcs que se le ocasicnaron injustamen—

te por el acuerdo de la medida cautelar?. El demandadoc no

tierne por que verse irremediablemente dafadc en su patri

op. cit.y pp. 479 a 4B,

(457) DE L& OLIVA, Sobre ¢! derecho a la tutela jurisdiccional, op. cit., p.83. Vid tasbién p.78,
donde el autor refiriéndose a la opinitn sostenida por Calasandrei, estisa gue "Unicasente en la
sedida en que la accién aunque dirigida contra el estado siempre hace refereacia a otro u otros
sujetos juridicos, solo en esa medida cabe hablar de la bilateralidad de la accion®. Vid tasbién
en esta linea COUTURE, Las garantias constitucionales del procese civil, en Estudios de Derecho
Procesal en honor de Huge Alsina, Buenos Rires 194b, pp.174 y 175 quien lo considera coso “el
puro derecho procesal de def-aderse®, ya que -opina- ‘entre la libertad de acudir a la libertad
de parte del actor y 1a lihertad de defenderse del desandado, existe un paralelo tan intimo gue
constituye la estructura sisaa del proceso. El sctor accionaj al hacerlo ejerze un derecho que
nadie le discute, ya que recién en la sentencia se cdabrd si su reclasacion es fundada. El
desandado se defiende; al hacerlo ejerze un derecho aue nadie le discute, ya yue recién en la
sentencia se sabrd si su defensa es fundada. For la sisea razén por la cuil no se puede repeler
de plano la desanda, no se puede repeler de plano la defensa. Por la mizea razén por la cudl es
genester asequrar al actor los medios de reclaso ante la auteridad, es menester asegurar al
deaandado los sedios de desesbarazaise de él*.




monios (lo que sucederia con la adopcién de una medida
cautelar), por la simple interposicién de una demanda en

contra suya.

Aunque puede decirse que ésto seria prevenir un dano
futuro e hinotético -el que 1la sentencia fuese deses-—
timatoria- debe tenerse en cuenta que en virtud tambieén
de un dafo hipotétice —-el que el demandadoc pueda ccultar
bienes o menoscabarles haciendo devenir imposible la

ejecucién de la sentencia- se adopta la media cautelar.

For consiguienta, la opcién a tomar se presenta bajo

éstose términos:

- iDebe primarse la efectividad de la ejecucién de

la sentencia futura, scbre la proteccién al respeto de

los bienes y derechos del demandadoc, y en consecuencia
adoptarse la medida cautelar sin contracauiela, en les
cascs en que el demandante ne tenga capacidad eccndmica
suficiente?, 6 por el contraric, &deben protegerse 1los
derechos del demandado. y en consecuencia exigirse una
contracautela para "asegurar"” que el actor pueda
responder de los dafos y per juicics causados inutilmente

al demandados en el casc de que no triunfe su accidn?.

La alternativa primera supone el tctal imperic del




art. 14 de 1a CE., ya que en todo casos lcs que tomen en
el procceso la cualidad de demandante, independientemente
de la capacidad econdémica que poseans pedran solicitar la
adopcién de medidas cautelares que les aseguren la
efectividad de la ejecucién de la sentencia que en en su
dia se dicte, mas. también. dicha alternativa conlleva la
infraccién del art. 24 CE respecto del demandadcs ya que
no parece fundamento suficiente para penetrar en la
esfera juridica de éste, un juicio de procbabilidad, que
no de certeza, (a ésta unicamente se llega mediante la
sentencia firme), de que el demandante tiene razén
respectoc de la tutela juridica que solicitas para hacer
recaer sobre é1 una medida cautelar que le imp.de la 1li-
bre disposicién de sus bienes Y. de 1la que llegadc el

casc. no podrd nunca, en el caso de que el demandante nc

tenga capacidad econdmica, Tresarcirse, ya que fue

adoptada sin contracautela. Prueba del fundamento de lo
que decimos, es el buen numerc existente de sentencias
desectimatorias; si bien, ciertec nuamero de ellas deben su
contenido a motivos de cotra indole gque la falta de
fundamento juridico en la accidn ejercitada, parte de

ellas lo son poer carecer de aguel.

Como pusc de manifiesto Carnelutti (4658), los
riesgos de la accién como derechc son los de que la

aproveche quien no tenga derecho algunc. lo que ocasicna




-segun Serra (6459)- un grave perjuicio al demandado en
cuanto que le cbliga a defenderse. ya que como grafica-
mente expone "en la guerra que supone el procescs O

siempre vence= quien tiene razdén'.

E1 demandante tienen un derecho subjetivo publico a

la tutela efectiva (art.24 CE), pevos iy el demandadc?.

El derechc a la tutela jurisdicc.onal concreta no es

sino una hipétesis (660). Sdlo al término de la actuacidn

del procesoc podra establecerse su existencia.

No debe clvidarse gue el cb jetoe del preocesco decla—-
rativos es la accion como deducida. como afirmada. Si
existe © no existe accidn, ellc se vera en la sentencia
de fondo., ya que es evidente -como manifiesta De la Oliva
(661)- que “"si sdélo se concediera derecho al procesc a

quién tuviere en verdad el derechc a la tutela jurisdic

(658) CARNELUTTI, Saggio integrale dell‘azione en Riv.Dir.Proc. 1946, p.li2.

(659) SERKA DOMINGUEZ, Evolucion histérica del conceptc de accién, en Estudics de Derecho
Proceszl, op. ~it., p.133,

(650) DE LA DLIVA, Scbre el derecho a la tutela jurisdiccionaly op. cit., p.13

(61) TE Lk OLIVA, Sobre el derecho a la tutela .. .., op. cit.y p.2e.




cional concreta que afirma tener, estariamos ante una
inscluble aporia: antes del proceso. tendriamos que saber
quien tiene o nc dereche a la tutela jurisdiccional
concretas que es justamente lc que en el procesc (al

menos en el declarativo). se intenta determinar”.

Fara saber si existe o no existe accién es necesario
que <c=e <siga el pcceso. Fara tener derecho a la cautela
ceria necesarioc determinar si se tiene derecho a la
tutela. Comcs si se tiene o no derecho a 1la tutelas
unicamente se sabra al fin del procesos mientras que dura

ecta situacidn de incerteza, el derechc a la cautela co-

rresponde tanto al demandante como al demandado,

proyectandoce respecto de ambas partes de una manera

diferente:

- Respectc del demandante, en el derecho a sclicitar

la adopcién de la medida cautelar.

- Respecto del 4emandados en el derechoc a no verse
perturbade por la interposicién en su contra de acciones
injustas, ys desde luegoc. Vvya que esta <zituacién es
inevitable y en 1 ya es gravosas puesto que le impcone el

tener que defenderse ante la accién ejercitaca, a que




ésta, desde luego, no afecte irremediablemente

patrimonio.

For ellocs en todo caso, la apariencia de derecho
(fumus benus iuris) en la accién ejercitada por la parte
demandante, lo unice que basara serd la adopcién de una
medida cautelar, de cuya traba podra resarcirse el deman—
dado mediante la contracautela, que el beneficiarioc de
aquélla Jebe constituir al tiempo de solicitar la medida

cautelar.

Téngase en cuenta que si se cptase por la primera
alternativa propuesta —adopcién de la medida cautelar sin
necesidad de que el demandante tenga que prestar con—

tracautela- este derecho absclute a la cautela llevaria

como secuela la indefensidn del demandado ante la demanda

injustas, que no sdélo habria provocade que haya tenido que
defenderse ante la misma, sino que ademas le habria
infringide un dafo en su patrimenioc -el que deriva de la
adopcidn de la medida cautelar-— del que no se ha podido

resarcirs al nc haber sido afianzada.

Mas, si grave es el perjuicio en sis mas grave es
atn que éste sea causado por el érganc jurisdicional vy,
precisamente, en su funcién de administrar justicias

conforme a los principios prescrites en el art. 14 de 1la




CE. La paradeja no puede resultar posiblemente mas

absurda.

La segunda alternativa -proteccidén prevalente de los

derechos del demandade, debiendo exigirse siempre la

prestacidn de contracautela al sclicitante de la medida

cautelar~ al conllevar la tricte consecuencias de que el
demandante que ne tenga capacidad econdmica (ain cuando
asi se hubiera reccneccide en juicic ys hubiera cbtenido
el beneficio de justicia gratuita) no la podrda obtener,

atenta obviamente contra el art. 14 CE.




B).- LA INSUFICIENCIA DE CAPACIDAD ECONOMICA Y LA
CONTRACAUTELA.
Realmente parece una gran inconsecuencia ques en un

primer momento., el Ectado le reconozca a un sujeto en

virtud de su insufiente capacidad econdmica el derecho a

litigar gratuitamente (662) y. en cambic. peostericrmente,
cuandoc se trate de afianzar la medida cautel~r
csolicitada, le pida que haga uso de una capacidad
econédmica que como quedd reconccido por el propic Estado,

no posee.

El problema es complicado. Si de una parte podria
pensarse que el Ecstadc debe hacerse cargo de la respon—
sabilidad dimanante. del ctorgamiento a favor del
beneficiaric de justicia gratuita de una medida cautelar,
debiendo comprenderse ésta dentro de dichco benefizio; de
ctra, facilmente se comprende, que es excesivo que el

Estado deba asumir esta cbligacidn econtémica.

.unque bien es verdad que el otorgamiento de una me-—
dida de esta cl: 2, supone el reronccimiente por parte
del é&rganc judicial. de la existencia del fumus bonus

juris (& apariencia de derecho), ello no guiere decir que

(b62) Vid GOMEZ COLOMER, El beneficio de pobreza, Barcelona 1982.




luego exista efectivamente éste. Si exi.te o no existe,
unicamente se sabrd al final de’ proceso. La certeza
unicamente se conseguird cuando la sentencia devenga

firme.

Ademis. debe ‘lenerse en cuenta que, si bien el
Estado reconccié respecte del beneficiaric de justicia

gratuita. que éste carecia de recursos para litigar, no

hizo proenmciamiento alguno scbre la fundamentacién de la

demanda de éste. por lo que exigir del cstade la asuncién
de la contracautela carece de fundamento, ya que en lia
misma situacién estaria por e2jemplc el demandante, que.

sobrepasado los limites para poder gozar del beneficio de

justicia gratuita, nc puseda en cambioc afianzar.

Estudiemos ahora la cu=3tién desde la perspectiva

del érganc jurisdiccional.

iPuede el érganc judicial acordar la adopcidn de una
medida cautelars sin que previamente el sclicitante de la
medida afianze los dafcs y per julcics que. inutilmente se
le pueden estar occasicnande al demandados en casc de que
aquél carezca de accién y asi .o declare .n su dia la

sentencia?.




Dade que para que el drganc judicial rveconozca el

derecho de accién, aparte de la verdadera existencia del
derecho materials ello depende tambien de otros
presupuestoss ya que, por ejemplo es necesario probar el
derecho cuya tutela juridica se solicita (&6463), realmen-
te., el érganc judicial no puede, sin tener todos los
materiales facticos del procescs tomar otra actitud que
ne sea la de pedir una contracautela, ya que no puede

saber cual va a ser el resu.tado del proceso.

Si cuando el érgano judicial adopta una medida cau-
telar -expresa Carnelutti (664)— lo que esta declarandoc
es la existencia de la pcsibilidad de un riesgocs pPOT mor
del cua&l y habida cuenta de una apariencia previsible del
dereche acuerda la medida. no tiene sentido alguno que su
adopcién engendre a su ve:l otro riesgo: el de estar per-
judicando inutilmente al demandadc porque el actor carece

de razidn.

La situacién nos recuerda, aqueélla puesta de mani

(643) Como dice el refrdn "tres cosas son senester para justicia alcanzar, tenerla, darla a
entender y que %e la puedan car*. Vid CALAMANDREI, E1 proceso coso juego, en Derecho Procesal
Civil 111 (Estudics sobre el proceso civilly OB. Cliey quien en p.241, recoge un refran suy
cigilar, auique de origen véneto segin el autoer. A saber: "Tashién el antiguo proverbio véneto,
entre los ingredientes necesarios para triunfar en el litigic, pone ciertasente, en priser lugar,
¢l *tener razén", pero inmediatamentc después agrela gque es necesaric también “saberla exponmer”,
*encontrar quien la entienda®, y "la quiera dar®, y por ltiec, "un deudor que pueda pigar’’.
(b4) CARNELUTTI, Derecho y Proceso, op. cit. p.41B.




fiestc por el saber popular en el refran, "una limosna

hizo un devoto con el dinero de otro".

Asi vistas las cosass parece que le 4Unicoc Qque se
consaquiria. si el Juez no exigiese contracautela, seria
un traslado de riesgos del demandante al demandade. Esta
concepcién llevaria al preceso civil., 1lejos de la
actuacién de 1los principios que en la actualidad lo
rigens deformandolc por completos ya que el ser demandado

en juicic se convertiria en una zancidn.

El simple hecho de interponer una demanda

fundamentando aparentemente el agerecho cuya tutela

jurisdicional se solicitas podria provocer que el

demandadc se se viese privado, en virtud de juicios de
probabilidad, de elementos patrimeniales que podrian
afectar seriamente =u posicidn en el trafico
juridico—econdmico. El proceso civil habria pasadoc a

tener una consideracién similar al proceso penal.

Aunque es cierto -no podia ser de otra forma— que
come el 1Tribunal Constitucional ha declarado "la tutela
judicial efectiva comprende no sélo la imperatividad de
la emisién del fallo, sinc tambien de su ejecucién”

(A65)s no se puede traclucir de éste pronunciamiento que




la tutela judicial efectiva integre una actividad caute-
lar parcial (selo respecto de los derechos del
demandante). En tode caso, si la comprende debe actuar

tanto respectc del demandado como del demandante.

- §i wes necesaria la cautela a fin de asegurar ia
efectividad de la ejecucién de la sentencias es necesaria
la contracautela a fin de prevenir loz riesgos de la
cautela. en el caso de que el sentido de la sentencia sea
adversa al demandante qgue se vid favorecido por la medida

cautelar.

En ecste sentide se ha pronunciade el Tribunal
Constitucional. declarando (&66) que:

“Po-que en la regulacidn en la ordenanza procesal
civil de dicha medida cautelar se pondera la necesidad de
la tutela de la parte demandante, con la
compatibilizacid¢n de la tutela de la parte demandada,
estableciendo un razcnable equilibrio entre ellas. pues
al derechc de embarge de aquélla se contrapone, para que
no haya perjuicic indebido de ésta mas que en lo
necesaric. no sole la indicada oposicién a posterioris,
sino en la prestacién de una fianza bastante al
soiicitante del embarge para responder de los per juicies
y costas del art. 1402 - y la indemnizacién de dancs y
per juicics si resultara la medida improcedente - arts.
1415 y 1417- todo ello con independencia del resul tado
del proceso princigal, que con la medida asegurativa no
se prejuzga en abscluto”.

{665) STC 54/83 de 21 de junio BOE 13-7-83.
(k&) ATC 184783 de 27 de abril f,j,2.




Igual que el derecho de audiencia ("nadie puede ser
condenado sin ser cide") tiene sus limites en el derecho
del demandante a una sentencia de contenido concretoc, er
todo caso, el derecho a la cautela tiene el suyo en 1la

exigencia de la contracautela.

Estudiade ya la necesidad ce la presencia de la con-
tracautela en el proceso civils, por los efectos

inconstitucionales a que llevaria su ausencias no nos

resta sino referirnos a la pesible asuncidn por &1 Estado

de ésta obligacidn.

Deciamcs al principic de este estudico que dicha
obligacién seria excesiva e improcedente. Ahcra airemos

por qué.

Er. primer lugars Yy supcniendo que el Estado a fin de
subsanar deficiencias econdémicas prestara la contracaute-
la, si el demandade después de haber sido prestada ésta,
descuida fundamentar su oposicidn y triunfa la pretensidn
del actors ideberd recaer en el Estado 1la negligenta

actuacién del demandadoc en el procesc?

Esta simple interrcgante, asi como otras muchas

ocbjeciones que cabria hacer. echa totalmente por tierra




el que fuera tan sigquizra conveniente —que no preceptivo-

que el Estado asumiera dicha cbligacion.

La soclucidn al problema que planteamoss Yy que
consiste en que aquel demandante cuya accién este
fundamentada, podra no cbtener la satisfaccién de su de-
recha por falta de actividad cautelar, si no tiene
capacidad econdmica suficiente para poder prestar una
contracautela, no esta en que el Estado asuma en el
procesoc una posicidn paternalistas por lo demas con—
traprcducente a todas luces. sinc en que —como prescribe
la Contitucién en su art. 9,2 -los poderes publiccs
promuevan las condiciones "para que la libertad y la
igqualdad del individuo y les grupcs en que Se integra

sean reales y efectivas”.

5i Esparas como reza en el art. 1 de su

Constitucidns se constituye en Estado social ¥y

democraticoe de derecho. es quehacer propic, si €= ha de

ser coherentes con la Norma Constitucional. el proveer a
que ningun ciudadanc pueda por falta de recurscs
econdémicos ver insatisfecha su pretensién de tutela

jurisdiccional.
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INCONSTITUCIONALIDAD EN LOS EXPEDIENTES DE
JURISDICCION VOLUNTARIA.

I.- FLANTEAMIENTO FREVIO: DUAL IDAD DE
FERSFECTIVAS PARA ABORDAR EL ESTUDIO

11.- SISTEMA DE FUENTES AL GQUE ESTAN SUJETOS
LOS ORGANDS JURISDICCIONALES AL REALIZAR
CUALDUICR FUNCION

II11.- LA FOSIEILIDAD DE FROMOVER LA CUESTION
DE INCONSTITUCIONALIDAD EN LOS ASUNTOS DE
JURISDICCION VOLUNTARIA




1.- PLANTEAMIENTO PREVIO: DUALIDAD DE PERSPECTIVAS

PARA ABORDAR EL ESTUDIO.
Analizada vya la conducta gque debe seguir el &érgano
judicial en el mavrco de la jurisdiccién contencicsas nos
resta ahora analizar cu&l sera €l tratamiente que debe

recibir la norma que con motivo de la realizacién de un

expediente de jurisdiccidn voluntarias considere el Juez

llamadoc a aplicarla, que pudiera contradecir a la Consti-

tucidn.

Oue el legicslador puede vulnerar la Constitucidn en
su eactividad de elaboracidn de normas juridicas es un
hecha incontrovertible. En consecuencias que puede haber
normas inconstitucionales que deban aplicarse en asuntos
de jurisdiccidn valuntarias es ciertamente posible y

verosimil.

Ante esta eventualidaa, se impone deciiir qué debera
hacer el érganc judicial, cuando en la sustanciacién de
un expediente de ésta clase, considere gque la norma Que

jncide en su resclucidn pudiese ser inconstitucicnal.




Los caminos A seguirs para investigar si en la
custanciacién de un expediente de jurisdiccidén volun=
taria. el érganc judicial debe remitir al Tribunal Cons-

titucicnal la cuestién de inconstitucionalidad, son dos.

- Conciderar que, dado que los preceptos que regulan
la promocidn de la cuestion de inconstitucicnalidad
requieren siempre la existencia de un procestcs habremos
de analizar la naturaleza de los actos de jurisdiccién
veluntaria (667), a fin de precisar respectoc de cama uno

de ellos (puestc que como expone Serra (668) resulta

imposible integrarles b.o;o una categoria unica (669), si

puedens individualmente considerados. asimilarse a i36S
procedimientcs contencicsos Ys pOr consiguientes si en
ellos puede promoverse la cuestién de inconstitucic-

nalidad. O.

(667) Vid. sobre la naturaleza yuridica de los actoes de jurisdiccién voluntaria, aparte de la
biblicgrafia a que aludiresos al hilo de la expesicién: FAZZALARI, La gqiurisdiziene velentaria,
Profili inforsative. FPadova 1953; ALLORIU, Saggie polesice sulla giurisdizione voluntaria.
R.T.D.P.C. 194€; ; PRIETO CASTRO, Reflexiones doctrinales y legales sobre la jurisdiccion volun-
taria, R.D.P.1954; RAMOS MENDEZ, la Jurisdicion voluntaria n mecucics de comercio. Madrid 1978.
(668) SERRA DOMINGUEZ, Naturaleza juridica de la jurisdiccién voluntaria en Estudics de Derecho
Procesal, op. cit., pp. 819 y ss. En concreto, pp.L34 a 635, donde distingue entre acios cons-
titutivos, actos hoscicgadores, actos de kera docusentacidn y actes de cisple presenciay
clasificacién suy operativa en cuanto que aporta ciertos datos ispertantes en orden a poder
distinguir entre los expedientes, qua en absoluto oueden ser integrades em ia actividad
jurisdiccicnal, y agquellos otros, cuya naturaleza en caebio, €s gas dudosa.

1649) Vid. sobre la d-‘:cuitad de deslindar y caracterizar los actes d= jurisdiccién veluntaria,
ALCALA ZAMORA, CSficacia de las providencias de jurisdiccion valuntaria, en Atti del 3. Congreso
internazionale di diritto processuale civile, Venezia 12-15 Aprile 1962, Milano 1969, pp. 533 y




- Estimar por el contraric que lo que determina que
pueda promoverse una cuestién de inconstitucionalidad en
dichos actoss depende de la conclusién a que lleguemos
respecto del sistema de fuentes al que en tode casos
estan sujetos los drgancs jurisdiccicnales en cualquier

actividad que rTealizen, ya que =i también en ésta clase

de procedimientos tienen el deber de cbservar la Consti-

tucién. el problema, en el cupuestoc de que los drgancs
jurisdiccionales no pudiesen elevar cuestiones de 1ncons—
titucionalidad queda convertidce en otros que naturalmente
es., de determinar cdmo deberan entonces actuar, para
conciliar la doble obligacién a la que estan sujetos de
fallar conforme a ia ley y conforme a la Constitucion

(art. 9,1 CE . 117 CEs 163 CE ¥ concordantes).

Partidaric de este ultimo método es Andricli (670) 4

5., en concreto p. 606,

(670) ANDRIOLI, Duestioni d’incostituzionalita e affari non contenziosi, en Giury Costy 1938, pp.
398 a 405, en concritu, p.400, dende opina que, al haber declarado la S. n2129 de 12-12-1937 que,
*La proponibilidad a la Corte Costituzionale de una cuestidn de legitimidad constitucional,
depende, no de la calificacion del procedimiento en curso ging de la circunstancia de que el
Juez, (ya sea contenciese ¢ voluntarie el procese), considere fundada la duda de la Jegitisidad
de la ley, que esta )'smade a aplicar®, no cabe duda que, debiendo los 6rganos judiciales actuar
sujetzz a la Constitucién, el hacer entrar en juege otras sotivaciones para justificar la
exigencia e la promocién de 1a cuestion de inconstitucionalidad en les asuntes de jurisdiccién
voluntaria, lo que harian es espanar el cardcter contundente de su justificacién.




quien opilna Qques resulta irrelevante decidir si el Juez
en los expedientes de jurisdiccién veluntaria realiza una
actividad contenciosa. ya que si1 se llega a la conclusian
de que los Jueces siempre deben actuar confocrme a la
Constitucién, igual da la naturaieza que tengan estos ex-—

pedientes .

Verdaderamente. si el sistema de fuentes que tiene
que aplicar el Juez en todo asunto de que conczca es el

mismo. si los érgancs judiciales estan sujetos no sélo a

la ley sino también a la Constituciédn en cualquier acto

gue realizan, la elevacién de la cuestion de inconstitu-
~ionalidad no sélo es posible con ccasidn de la realiza-
cién de un eupediente de jurisdiccidén veoluntarias sino
que es tan cbligateria como cuandc el Juez concce de un

asuntc de los llamadeos contenciosos (671).

De otra partes y abundando en el argumento, si ana

(671) El nicleo de la cuestién para ANDRIOLI, Guestioni d’incostituzienalita e affari non
contenziosiy op. cit. p. 403, estd en la correlacion entre el art. 101,2 de la Comstitucion
Italiana y el art. 1 de la ley constitucional de 9-2-1948, de cuya cosbinacicn deduce que. 108
grgancs judiciales estan sujetos no @ las leyes, sino & las leyes censtitucionales, por lo que
pueden, o mejor dicho, deben, proponer cuestiones de in..ustitucionalidad en sede de jurisdiccitn
voluntaria.




lizamos en primer lugar el sistema de fuentes al cual
estd sujetoc el Juez en la realizacidn de cualquiera de
sus funcicness ya sean de caracter contencicsce ¢ volun-—

taric. esta segunda opcidn tiene la virtualidad -si

mediante ella pudiéiramos llegar a un resultado

satisfactorio-— de ahorrarnocs cualguier género de
discusién schre la tan traida y llevada naturaleza de los
expedientes que se alocjan en la llamada jurisdiccidn vo-

luntaria (&672).

(472) Una sintesis sobre las diversas pesturas que los autores han santenido respectn de la
naturaleza de la jurisdiccién voluntariay la ofrece SERRA DOMINGUEZ, Naturaleza de la jurisdic-
cién voluntaria, en Estudios .. .. o op. cit. pp. 619 a 634, donde puede observarse coao 1os
autores que mantieren -coso es el propic Serra- que el efecto de cesa juzgada es 1a cualidad mas
propiasente jurisdicional, niegan éste cardcter a los actos de jurisdiccién voluntaria. En
casbio, aguell.s otros para los que dicho efecto es un caracter de las reccluciones dictadas en
procedisientos contenciosos, fijando su atencién, por el contraric, en .'s caracteristicas del
sujeto que 1leva a cabo tal actividad, llegan a consideraciones bien diferentes. Esta es la linea
p.e.y de De Marini, Satta, Carnelutti, y Micheli, cuyo pensasiento resuse Serra en el trabajo
citado, {pp.. 623 a 630}, Vid tasbién, ALCALA 2AMORA, Eficacia de las providencias de
jurisdiccién voluntaria, op. cit. op. 533 y ss. donde al resusir el autor (al ser el encargado en
el Congresoc de realizar la relacion generall las distintas ponencias de Baur, Fix Zasudio,
Carreras Llansana, Vocino, etc.. (ubicadas taebién en la obra citadal. ofrece un saterial de
priser crden.




11.- SISTEMA DE FUENTES AL QUE ESTAN SUJETOS LOS OR-
GANOS JURISDICCIONALES AL REALIZAR CUALQUIER FUNCION.

Sin entrar por tanto en la naturaleza de la
actividad que se desarrclla en esta clase de expedientes,
intentaremcs llegar a conclusiones validas en torrco al
fin que nos proponemos. Fara elloc, expondremcs el sistema

de fuentes a que habran de atenerse en todo caso los

é¢rgancs judiciales al realizar cualquier funcidn.

En éste sentide, debemcs en primer lugar examinars
si la observancia de la Constitucion. es una cbligacidén
que se dirige con caracter general a los érganocs
judiciales, con independencia de le naturaleza contencioc-
sa & wvoluntaria del procedimiento del que esten

conociendo.

A pesar de los términcs -ya criticados (673)- del
art. 117 de la CE. n donde unicamente se predica el so-
metimientoc a la ley, como advertiamos, la interpretacidn
sistematica de este precepto con los.restantes de la

Constituciéns scobre toede con el art. 9.1, evidencia que,

los Arjancs judiciales estan sujetos a la Constitucidn.

(473) Vid. supra pp 119 y s5.




La nueva Ley Organica del Foder Judicial. como

también ya expusimoss €s mucho mads clara al respecto:

-El1 art. 1, asi comc el art. S. reiteran expresamen—
te la vinculacién - leos miembros del pceder judicial a
la Constitucién, estableciéndose por éste ultime la
primacia de la misma como norma suprema del Ordenamiento
juridico, que —segun el citade precepto- "vincula a todos
los Jueces y Tribunaless gquienes interpretardn y apli-
caran las leyes y los Reglamentos, cegun los preceptos Yy
principics constitucionales, conferme a la interpretacidn
de 1los mismos gque resulte de las resclucicnes dictadas

por el Tribunal constituciconal en tode tipo de procesos”.

Asi la diccidn de estos. como puede apreciarse no se

establece ninguna distincidn, respecto a la naturaleza de

la funcidn en gue los drganes judiciales intervengan. En
consecuencia. el sistema de fuentes al que debe atenerse
todo é&rganc judicial al realirar cualgquier funcidn, es
siempre el misnc. La Constitucién deberd ser siempre

respetada por los crgancs judiciales.




I11.- LA POSIBILIDAD DE PROMOVER LA CUESTION DE IN-
CONSTITUCIONALIDAD EN LOS ASUNTOS DE JURISL.CCION VOLUN-
TARIA.

Enlazandoc lo expuesto con el tema causante de estas
retiexiones, podemos afirmar Qque también cuando les
érgancs judiciales resuelven expedientes de jurisdiccid
volurntaria deben observar la Constitucidn. Y ello. tanteo
se piense que tienen caracter conten-icso o voluntarico.

Aun respectr de aguéllos actos. de los que se puede

decirs es casi pacifica su adscripcién a la actividad

administrativa. estariamcs en las mismas circunstancias
que. en los que son @mas similares a los procedimientos

contencicsocs.

F: mas. si precisamente la motivacidn que. segin la
LOFJ. justifica la stribucién a los érgance judiciales
cel conccimiento de ésios actos ess como dice el art. 2.2
de la citada ley. el rcodear de ciertas garantias el
Leszarrcllo de determinadas funcioness desde luegos. si Nos
preguntamocs en que consicten las garantias a las que
aluve el art. precitado, es facil coi.cluir que no pueden
ser otras. sino las gue derivan de que los drgancs
judiciales <cean organcs independientes., inamovibles,

responsables, y sometidos unicam 7te a la Constitucidn y




al imperie de la ley. Estas son las razcnes de gue se

les atribuya la realizaciédn de cualquier funcidn.

(1

En consecuencias si es en virtud de estas causas por
las gque los drganocs judiciales realizen éstos eupedien—
tes, légico parece gque la mas importante, cuil es el so-
metimiento a la Constitucidn. no desaparazca por el hecho
de que la actividad de la que deban conccer no tenga

caracter contencicso.

i los érgancs judiciales deber de cumplir a Cons-—
titucidén en cualgquier actuacicn gue realizen, dado Jue
—como sabemos— la tnica fdrmula para conciliar la doble
cbligacién a la gque se hayan scemetidos de aplicar la
Constitucién y aplicar la ley es -puestc gue no tienen
competencia para enjuciar la disconformidad de lac leyes
con la Constitucidn— promover 1la cuestidn de inconstitu-
cichnalidad, la consecuencia ldédgica de elloc es que deberan
hacer uso de tal derecho-deber en la sustanciacidn de tal

clase asuntos. es decir. deberan promover cuesticnes de

pi]

inconstituciconalidad., siempir2 que la norma que incida en
sus rescluciones pudiera sSer inconstituciconal (&74), ya
gue parece inaceptable constrefir a los Jueces a

Fartidarios de la proponibilidad de la cuestion de incenstitucionalidad con ccasion de la
anciacien de un expediente de jurisdiccion veluntaria, lo sems gntre otros, ANDRIOLI,
Duestioni d’incostituzionzlita e affari non contenziesiy op. cit. p.400; y CAPELLETTI, Biurisdi
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=

w ¢
-
a




aplicar normas inconstitucionales, en el conocimiente de

asuntos de jurisdiccién veoluntaria (&75) .

Mas, aparte de este motiveo fundamental, existen
otros dos  ques aunque de menor importancia, ponen de
relieve la necesidad de consicerar como cbligatoria, en
los procedimiento gue ecstudiamos, la elevacidén de la
cuestidn de inconstitucionalidad al Tribunal Cons-

titucional.

En primar- lugars. y comoc & lo large de éste trabajo
se ha puestoc de manifiestoc, por la conveniencia de
interpretar ampliamente la normativa scobre el control
constitucional en via 1incidental. Con la jurisprudencia

hasta zhoira habida. es absurdo tomar ctra postura:

- Coma es constatables poco & 2 poco el Tribunal
Constitucicnal estd rehacziendo la regulacién normativa de
la cuestién de nconstitucicnalidad. los términcs tan am-—

bigucs, asi como la escase: de los mismos, han proveocado

zione volontaria e pregiudiazialitd costituzienale, en Siur Cost. 1958, pp. 404 a 40%; EXPOSITO,
Giurisdizione volontaria e questicni di leggitismits costituzionale, en Giur.Cost. 1957, pp.1229 y
g3,

(675) Estz era una de las motivaciones de la § n2.129 de 12-12-1957 de la Corte Costituzionale.




que el Tribunal haya debidc con su dectrinas paliar su

deficiente regulacidn.

Por elloc, 1igual! que atendiendo sélo a la LOTC
parecia a primera vista que dado que 1la cuestidn de
inconstitucionalidad unicamente se podia plantear una vez
conclusae el procedimiento y antes de dictar sentencic no
se podria mediante ella cuesticnar normas procesales, lo
gue luego ha resultado ser totalmente errénea (&76)s O
gue la norma cuesticnable tendria que incidir en la
sentencia y no en otro tipo de resclucién, lo que tampoco
es cierto (677), igualmente, basar la imposibilidad de
promover cuestiones de inconstitucionalidad en que las

términcs usados en los preceptos que la regulan son los

de "procesc" y "sentencia®, ncos parece pocc sédlido.

De otra partz, aunque la cuestidn de inconstitucio—
nalidad nmoc es un contrcl abstracto de la constitucic-
nalidad, s indudable —-como también el Tribunal Constitu-
ciocnal ha declarado— que cumple una funcién esencial de
depuracidn del Ordenamiento juridico. En este sentido, la

.mposibilidad de elevar cuesticnes de inconstitucicnali

(476} Vid. STC 8/82 de 4 de warzo BOE 22-3-82 f.j.1.
(677) Vid. ST0 7&/82 ce 14 de diciesbre BOE 15-1-83, f.j.1.




dad en ésta clase de asuntos. supcndria ur grave ataque a
la certeza del derecho. Y, es mas, también contribuilria
en cierto modo a restar eficacia a éstos expedientes.,
puestc que siempre que el érganc judicial inaplicase la
Constitucién, el expediente. naturalmente. devendria con—
tencicso., ya que la parte a quién perjudicase, no se
resignaria a ésta vulneracién de sus derechos constitu—

cionales.

For Gltime. no es necesario decir que, desde la
perspectiva de aquellos para los que la juriediccidn vo—

luntaria es actividad jurisdiccicinals es cciosc el pro-—

blema planteadc, v¥a que €5 subsumible integramente la

posibilidad de promover ectas cuestiones, en el art. 35

LOTC.




CAPITULD XVII: ELEVACION DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN EL ARBITRAJE DE
DERECHO PRIVADO.

I1.- INTRODUCCION

I1.- INCIDENCIA DE LA CONSTITUCION EN EL
ARERITRAJE DE DERECHO

II1.- FOSIBLES CONDUCTAS DE LOS ARBITROS DE
DERECHO ANTE LA NORMA INCONSTITUCIONAL
i1).- Aplicacidén directa de la Constitucidn
y correlativa desaplicacidén de lz norma
ordinaria
2).- Opciones derivadas de la imposibilidad
del arvitroe tanto de aplicar directamente la
Constitucién como de elevar al Tribunal
Constitucional cuestiones de
inconstitucionalidac
A).— La Tesis de Fierandreil
E).-La Tesis de Carnacini
3) .- Elevacidén de la cuestidn de
inconstitucionalidad por el &rbitro de
derecho al Tribunal Constitucional. Sus
efectos

IV.- ELEVACION DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN EL ARBITRAJE DE EGUIDAD
1}.— El1 juicic de equidad
2).- Concepcidén del arbitraje de equidad en
la LADF
3).- La sujeccién del laudo de equidad a la
Constitucidn




I1.- INTRODUCCION.

Después de haber estudiado el marce tipico en el que
la mayoria de las ccasiones podra surgir la cuestion pre-
judicial que nos ocupa. debemcs ccuparncs ahora de otros
procedimientos (678)s en los que dandecse la misma
cituacidn objetiva prevista por el art.3s LOTC -~una con-—
troversia cuya resclucién depende de la aplicacidn a la
misma de una nporma reputada por el sujetc gue debe

aplicarla comc de dudosa constitucionalidad- cambia el

elemento subjetivo, no sienco el dérganc jurisdiccional el

sujeto gque debe aplicar la norma juridica, sinc un sujeto
diferente. Comoc es evidente. nos astamos refiriendc a la

institucidn del arbitraje:

Sequn prescribe el art. 12 de la Ley de Arbitraje de
Derecho Frivado de 159534 "Mediante el contrato de

compromiso dos o mas pPersonas estipulan gue una cierta

(78] Advertido en el capitulo XII que las cualidades necesarias en el sujeto proponente de la
cuestidn de inconstitucionalidad las estudiariamos en este capitule, cabe advertir que Como el
inico supuesto problesdtice es el del 4Arbitro de derecho, ya Que en mingln caso los drgenes
adsinistratives tienen facultad para elevar cuestiones de inconstitucionalidad al Tribural
Constitucicnal, y si asi lo hicieren la misma cers inadeitida por falta de requisites procesaless
stic dedicaresos nuestra atencién al arbitraje.




controve' sia existente entre ellos, sea resuelta por un
tercerc o tercercs, a los que voluntariamente designan Yy

a cuya decisidan expresamente se someten' .

Conforme al citade. nos encentramcs con una institu-
cién mediante la cudl un conflicto juririico sera dirimido
por un tercerc ¢ terceros que, a tenor del art. 4 de 1la
misma Ley, fallaran la controversia ¢ con airegle a
derechae & con sujeccion a su saber y entender,
consicdezrandose -cuando las partes nada di jesen en

contraric- que se opta por un arbitraje de derecho.

En consecuencia, y ya enlazando con el argumentc que
QPO ames anteriormente, es posible que el arbitre o
tribunal arbitral gue tengx que fallar una controversia

determinada. considere gque la norma gue va a incidir en

su falle pudiera ser inconstitucional. En ese supuestos

habida cuenta gque tantus 1la LOTC -en concreto los arts.
35, 36 y 38— como la Constitucién en su art. 163 parecen
en principic unicamente dirigides a los drgancs jurisdic-—
cionales, uvtilizando siempre los términcs. "drrano

judicial®, "Juez", & "Tribunal" (&79), idebe considerarcse

(¢79) As: el 2-t. 35 LOTC, *Cuando un Juez _

judicial elevard al Tribunal Constitucional .. "y y €l arty 38,3 *El Tribunal Constitucional lo
copunicard inmediatamente @l organo judicial cospetente .. .*y por dltimo el art. 163 e la Ek
*Cyande un 6rganc judicial censidere .. .°




que también tienen la chbligacidn de promover la cuestidn
de inconstitucicnalidad?. For atra parte, cexistivra

también dichce derecho-deber en el arbitraje de equidad?.

Dadas las diferencias entre el arbitraje de equidad
y ©l de derechoc., asi como de la necesidad de estudiar el
tratamiento técnice de la prejudicial constitucional

dentro de cada unc de ellos. separaremos el andlisis de

ambos a fin de deslindar netamente la problemdtica de

cada unc de los mismos.




II.- INCIDENCIA DE LA CONSTITUCION EN EL ARBITRAJE DE
DEMECHQO.

Prescindiende por el momente de la naturaleza juri-
dica de la institucidén, ya gue en el supuestc que se sea
partidaric de la naturaleza jurisdicciocnal del arbitraje,
asimilando al Arbitro de derecho con el drganc juris-
diccionals habriamcs resuelto el problema de la elevacidn
de 1la cuestidn de inconstitucicor alidad., estudiemocs. en
cambio, los diverscs hipoteticos comportamientos del ar—
bitro ante la norma inconstituciconal. Asi. al exponer las
consecuencias gque de cada una de estas alternativas
derivan, podremos concluir en la que creemcs es la unica
correctas y gque ademas -no podia ser de otra forma— es
coherente con la naturaleza juridica que tiene dicha

institucidn.

En primer lugar. es necesario determinar si el

arbitraje de derecho esta sujeto a la Constitucidn.

& este respectoc no cabe duda alguna. Si el laudo de
derechoc -cornforme establece el art. 23 LADP (6B0)—- es
susceptible de casacidn ante el Tribunal Supremcs por
-conforme al art. 1732 LEC (&81) {al cudl remite el
antericr) - infraccién de las mnormas del ordenamiento

juridico (682), dado que la Constitucidn es una norma ju-




ridicas, la cuprema del Ordenamiento. ellc quiere decir

que el laudo de derechc debe sujetarse a la Constitucidn.

Ademas ys. por si hubiese alguna dudas el art. S.4 de
la nueva LOFJ viene a disiparlas por enterc. ya gque a su
tencr: "En todes los ascs en gque segun la ley, proceda
recurso de casacidn, serd suficiente para fundamentarlo

la infraccidn de constituciconal" (683).

En definitiva. & partir de 1la promulgacién de la
Constituciéns locs términcs "fallar con arregle a derecho"
de la LADFP tienen un nuevo contenido. Habiéndose erigido

la Constitucidén en la norma suprema del Ordenamientos

fallar con arregloc a derecho significa fallar con arreglo

a la Constitucidn.

[430) Art. 28: °Contra el lauds gue dicten los arbitros em gl arbitraje de derecho procederd
recurse de casacibn ante la Sala Prisera del Tribunal Supreso, conforee a lo dispuesto en la ley
de Enjuiciasients Civil®.

(6B1) Art. 1732: "E] recursc contra laudos en arbitraje de dereche, podré fundarse ademas de en
los sotivos 3. 4. y 5. del art. 1692, en los dos siguientes: 1. Haber dictado los arbitro el
laudo fuera del plazo sefalado en la escritura de cosproaiso, ¢ de la prérroga, de haberse esta
concedido. 2.Haber resuelte los drbitros puntos no sometidos a su decisién, & que aungue lo
hubieran cido, no pudiesen ser objeto de arbitraje.

(882) Art. 1692,5: "Infraccién de las norsas del ordenasiento juridice o de la jurisprudencia que
fueren aplicables pera resolver las cuestiones objete de debate.

(83) Si bien se podria arguir que la LOPJ, es uma Ley que unicasente estd dirigida al Poder
Judicial, y que no es de recibo su aplicacién a otro asbito coeo pudiera ser el arbitraje, debe
anotarse, que la inclusién de la Constitucién coso noTka del Ordenasiento juridico, es um mandato
que deriva de la rreria Constitucién, y en base a eile, el art. 1692,5 aungue rada dijese sobre
el particular el arv, 5,4 LOFJ, debera logicasente cosprenderla.




Fiénsese, por ejemplos que si los Arbitros de dere-—
cho no tuviesen gque fallar la controversia de conformidad
a la Constitucién, las partes del procedimiento arbitral
se verian abandonadas a un Ordenamiento juridico
diferente del gque les habria eideo aplicado por cualquier
drrganco jurisdiccicnal. Los irbitros de derecho, al igual
gue leocs drgancs jurisdicciconales, deben ae fallar la
controversia conforme a derecho. lo que conlleva que, si
—como vimos—- los 6rganocs judiciales tienen la cobligacidn
de fallar conforme con la Constitucidn, scbre los arbi-

tros pesa idéntico mandato.

No poique las partes se sometan al arbitraje de
derecho se sustraen, a la sujeccidn de 1la Constitucidn.
Ademas. dado gque conforme prescribe el art. 31 LADF, 1la
ejecucidén del laudo arbitral debera realizarla 2l Juez de

12 instancia del lugar donde se hubiere llevado a cabo el

arbitraje, ipodra el arganc jurisdiccicnal que tuviere

que llevar a cabo la ejecucidn de lc resuelto por el
laude arbitral. ejecutar un laudo dictado en base a una

norma inconstitucional?.

De otra partes y al cbjetoc de concluir nuestras
reflexiones. iqué significa la entrega a las partes de un

procedimiento arbitral de la facultad de impugnacidn del




laudo por infraccidn de la Constitucidn. sino la obliga-

ciédn de los arbitros de fallar conforme a ésta?.

Verdaderamente, la susceptibilidad del laudo de de-—
reche de ser casado por infraccidn de 1la Ccnstitucidn,
coadyuva directamente —-a mno ser que se pretenda que la
actividad arbitral devenga en una labor inat:1, (ya que
siempre que las partes interpusiesen el recurso de casa—
cién contra el iaudo éste seria casados. puestoc que
aplicaba una norma jnconstitucional (&8B4)- a sujetar a

los Arbitros al cumplimiento de la Constitucidn.

Vista asi la cuestidn, el art. 2.1 que como tantas
veces hemos repetidc sujeta tanto a lcs ciudadanos comoc a
los poderes publicos a 12 Constitucidn, tendria una de
sus plasmaciones respectoc de los 4rbitros que actdan en
procedimientos arbitrales de derechoc, en el art. 1732
LEC. en concretc en el n® 5 del art. 14692 LEC al cual
remite el anterior, pues que posibilita, al entregar el

conocimiento de dicho 1 cursoc a un érganc  judicial -la

Sala I del Tribunal Supremo-— el cumplimientc de la Norma

Constituciconal:

{684) CAFELLETTI, La pregiudizialitd ce.*ituzionale nel precese civiley op. cit.y p.76.




- La Sala. si aprecia ésta infraccidén. elevando al
Tribunal Constitucicnal la duda respecto de la constitu-
cionalidad de la norma que fué aplicada en el laudo arbi-
tral, provocard que el Tribunal Constitucinnal declare en
su caso la nulidad de la ncrma. con lo que dicha actua-—
cidn servirad, en consecuencias para scmeter la actividad

arbitral a la Constitucidn.

FPrecisado que leos arbitros deben fallar con arreglo
a la Constitucién., y estudiade el mecanismo juridico
mediante el =~udl pueden ser c©bligados & ellc, habra que
determinar la conducta que deber&n sequir los AaArbitros.
cuande la norma gque incids en  su laudo pudiera ser
inconstitucional. S, como decimos lo arbitros deben

chbservar la Constitucidn, ze hace necesaric estudiar el

tratamiento que deberdn recibir las normas inconstitucio—

nales. en el arbitraje de derecho.

Fasemcs a exponer  las viferentes aiternativas
mediante 1las que se podria dar respuesta al problema de
la conducta gue ante la norma inconstitucional debera

llevar a cabo el &rbitro de derecho.




II11.- POSIBLES CONDUCTAS DE LOS ARB1TROS DE DERECHO

ANTE LA NORMA INCONSTITUCIONAL.

B APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION Y
CORRELATIVA DESAPLICACION DE LA NORMA ORDINARIA.

pado que el art.163 CE. asi como los arts. 35. 36 y
38,3 de la LOTC, vy Ss2 lOFT. uwunicamente imponen 1a
obligacién de promover cuestiones de inconstitucicnalidad

a los drgancos jurisdiccionales. partiendoc de una inter-

pretacidén estricta del concepto de drganc jurisdiccional:

y BN  COONSeCUencilas considerandoc que los arbitros de
derecho no tienen atribuida tal facultad, épodria consi-
derarse que los Aarbitros deberin -ya que no pueden
aplicar las normas inconstitucionales— aplicar

directamentz la Constitucidn?.

Las implicacicones de esta hipédtesis son inmediatas.
Decir que 1los arbitros pueden aplicar directamente 1a
Constitucidén supone considerar que tienen competencia
pare enjuiciar la confoermidad de las normas ordinarias

con aguella, y a2 ellec =e opone tajantemente la

Constituzidn, la LOTC vy 1la jurisprudencia del Tribunal

Conzstitucional.

Del tenor del art. 2 LOTC




1. .ounal Constitucional es el Jdnico drganc competente
para enjuiciar la inconstitucicnalidad de la legalidad
ocrdinaria. Asi lo ha expresadc ademas., el Tribunal Cons-—
tituciconal (&86) al declarar que:

"El enjuiciamiente de la conformidad de las leyes
con la Constitucidn. es por el contraric una competencia
propia del mismo (Tribunal Constitucicnall). que sélao
evcepcionalmente en cuanto a las anteriores a la
Conetitucidn. corresponde también a los Jueces y Tribu-
nales integrados en el Foder Judicial, los cuales al
inaplicar tales leyes no enjulcian realmente la actuacidn
del legislador .. .. «- sinc que aplican la Constitucion
que ha dercgado las leyes antericres que se opongan a lo
ectablecide en la misma y gque por ello son inconstitucic-—
nales. En definitiva. no corresponde al Foder Judicial.
2l enjuiciar al Feoder legislativoe en el ejercicio de su
funcién peculiars pues tal enjuiciamientc esta atribuido
al Tribunal Ceonstitucicnal®.

lLas consecuencias a extraer de la citada sentencia
son importantes. Como tantas veces hemos dicho. segun gue
la norma gque contrarie a la Constitucién sea preconstitu-—

cional ¢ postconstitucional el tratamiento juridice que

recibe s diferente:

Respecto a las preconstitucionales, los &rbitros ob-
cervandc el mandato de 1la clau:.la dercgatoria de la
Constitucién deberdn considerarlas deragadas cuando se

cpongan a lo establecidc en esta.

485) Art.2.1 LOTC: "E1 Tribunal Constitucional conccera en los casos v en la forma que esta Ley
stergina: a) Del recurse y de la cuestion de inconstitucicnalidad contra Leyes, dispesiciones
noreatives o actes con fuerza de Ley. bl... *

(684) STC 3/81 de 2 de fenrero BOE 24-2-B1, fyj,l.di.
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Estas normas —-preconstitucionales— no presentan leos
mismos problemas que las postconstitucionaless a no ser
que el Arbitrc dude del i4mbito de la clalsula dercgatoria

en relacién con la norma que en concreto tiene que a-

plicar. y se debata en la disyuntiva de si la citada

clatisula es aplicable o no a dicha normas circunstancia
gue asimilara el tratamientc de la norma sreconstitucio-
nal a la postconstitucicnal, ya que en ecte casc el tema
—-como ha declarade el Tribunal Constituciconal en 1la
citada sentencia— deja de ser una cuestidn de vigencia

para pasarlc a ser de inconstitucionalidad.

En corden a las normas postconstitucicnales -supuesto
al gque hay gue agregar las preconstitucicnales en la
circunstancias descritas antericrmente- si mediante el
monopolic del enjuiciamiento sobre la inconstitucioc—
nalidad de las normas al Tribunal Constitucionals lo que
cse pretende es sustraer del conccimientc del poder
judicial la labor del poder Legislaiivos il4gico es gue
no permitiendcse 2sta Funcién a les drgancs judiciales,

se permita en camblo a los arbitros de derecho.

El resultade seria gue por no atribuirles la funcidn
mas simple de valorar la presunta inconstitucicnalidad de

una norma. cotorgéndoles para elloc igual competencia que




ios drgancs judiciales para elevarr la correspondiente
cuestidn de inconstitucionalidad a' Tribunal Constitucic—
nal, se les estaria dando -como oOpina Giccoli HNacci

(687)- el desarrclle de una labor mucho mas profunda y

comple ja que conlleva, o puede conllevar, la desaplica-

cién de la norma en ese casoc concreto. Comparativamente
se les esiria encomendande a los arbitros una funcidn de
mayor envergadura. gque la encomendada a los drgancs ju—

riedicciconales. Tesis de tcde puntc absurda.

For otra parte, si uno de los fines de la elevacidn
de la cuestién de inconstitucicnalidad ~aparte su fin
mediate de impedir la aplicacidn en el procesc de normas
inconstitucionales— es el controlar 1la cahergncia del
Ordenamiente juridicce mediante l1a anulacidn de normas que
contradigan lo prescrite en la Constitucidn, (por ello,
las declaraciones de incenstitucionalidad tienen efectos
"erga omnes" (arts. 164 CE., y 38 LOTC))s mal se
conjugaria este fin con la posibilidad de que los arbi-
tros fueran quienes juzgasen de la constitucicnalidad de
las normas que tienen que aplicar. Ellc provocaria la
supremacia del juicio arbitral sobre la voluntad

legislativa.

(487) GIOCOLI NACCI, Liniciativa nel processo costituzionale incidentaie, op. cit., p 306, Vid en
general pp. 304 a 310.




La tesis que estamos analizando fué propugnada y
mantenida en Italia por Capelletti (6B8), quien basandose
en que los arbitres no  son Jueces sinc sujetos privados.
y que su actividad noc es es jurisdiccicnal -puestc gque el
acte mediante el cudl se concluye su funcidn. laudo arbi-
tral, para llegar a tener la misma eficacia que una
sentencia, necesita, a tenor del art. 825 del C.F.C. la

homologacidén del pretor (68%9)—- considera que no es

aceptable extender a lecs Arbitros las normas que facultan

a los érgancs jurisdiccionales, para elevar a la Corte

Costituziconale cuestiones de ilegitimidad constitucional.

En consonancia con su consideracidn de los Arbitros
como sSujetos privados, Capelletti considera gue la anica
solucién a éste preblemas es entender que lcs arbitiros
tienen competencia "incidenter tantum", para conccer de
la inconstitucionaldad de las normas. pudiendo, cuando
consideren gque incurren en el vicio de ilegitimidad cons—
titucicnal, desaplicarlas en el caseo concreto del que

estan conociendo. ya que si se estimara —aduce- que los

(488) CAPELLETT1, La pregiudizialité costituziorale ... . of. cit. pp 71 & 92.

(489) E1 art. 825 del Cedigo de procedure Civile em sus parrafes 2. y 3. prescribe *Examinado
por el pretor la reqularidad foreal del laudo y que el depésito ha sido realizado en tieapo
oportunc, lo declarara ejecutivo sediante decreto. E1 decreto del pretor confiere al laudo
eficacia de sentencia’.




Arbitros nm tienen competencia (670). invariablemente lo
unico que pedrian hacer es sussender el  juicio arbitral
cuando dudasen de la constitucioralidad de la norma que
va a incidiv en su laudc. motivacidn que pedria facilmen=
te convertirse en un expediente fraudulentc, para

elimiviar incluse la funcidn misma del arbitraje (6%1).

C~mo se deduce de lus comentarios con gue hemos ido
acompananda la exposicidn, la presencia de los arts. 163
CE. y 2 LOTC, asi como de la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Censtitucional. impiden de manera tajante la
pesibilidsd de que loe Arbitres enjuicien la discon-—

formidad de las normas postconstituciconales

Constitucidns y Qque apliguen ésta =i dudan

constitucionalidad de la norma gue incide en su laudo.

De secuir manteniendo que los Arbitros nc deben en—
tenderse asimilados a los drgancs jurisdiccionales, en lo

ue respecta a ser tambien dectinatarics del art. 163 CE

(£90) E1 art. 134 de la Constitucién italiana es sisilar 2 nuestro 141 CE, ya que agué! atribuye
el conociziento de las cuestiones de ilegitimidad constitucional a la Certe Cestituzionmale.
6rgans, cuya jurisprudencia ain es sis tajante que la nuestra respecto a ésta cuestidn, ya que ha
recabado taebién el sonopolic del conocisiente, de la contradiccidn de las normas preconstitucio-
nales con la Constitucién.

i691) CAPELLETTI, La pregiudizialitd costituzionale .. .. op. cit. p.75.




y 35 LOTC, y por consiguiente no pueden elevar cuestiones
de inconstitucicnalidad al Tribunal Cocastitucional, dadc
que tampoco pueden anlicar elles mismos la Norma Consti-
tucional cuande aquellas contradigan a esta y sean
posteriores en el tiempo a la Constitucidn; ¢ bien siende
antericres se dude de si estan dercgadas. dque debera ha-—
cer el Arbitro?, Lcdmo podra juzgar conforme a derecho si
no tentendo el poder de desaplicar la norma inconstitu-
ciocnals no tiene tampoce la posibilidad de remitir al

Tribunal Constitucional dicha cuestidn?.

Descartadas a traves de las argumentaciones expues—
tas, tanto la peosibilidad de que los arbitves no esten

zujetos 1a Corstituciéns asi como la de que ellos

mismos la apliquen directamente, pasemos a continuacion

—todavia tomande como base la imposibilicad del arbitro
de elevar cuestiones de inconstitucionalidad— a exponer
lac diferentes scluciones tedricas., que es pesible

enunciar partiendo de tales premisas.




2).- OPCIONES DERIVADAS DE LA IMPOSIBILIDAD DEL AR-
BITRO TANTO DE APLICAR DIRECTAMENTE LA CONSTITUCION COMO
DE ELEVAR AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CUESTIONES DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

Conciliar la ohligacién que tiene el drbitro de

fallar sujetc a la Constitucion. con su imposibilidad

tanto de elevar al Tribunal Constituciconal cuestiones de

inconstitucionalidads coemc de aplicar directamente la
Corstitucidn. solamente es posible a través de las

alternativas siguientes.

A).- LA TESIS DE PIERANDREI.

Fartiende -como asi lo ha sostenide Filerandreil
(4921—- de que los A&rbitros no tienen competencia para
enjuiciar la disconformidad de las normas crdinarias con
la Constitucidén. va que ésta es una materia zocbre la que
las partes noc pueden transigir y. como es sabidos, sdlo
podran ser objeto de arbitraje aqguellas materias que sean
susceptibles de transaccicdn —entiende el autor citado
que- puesto que los arts. 1 de la Ley constitucicnal n2i
de 9-2-1948 y 23 de la Ley n287 de 11-3-1953 (6£93) no van

dirigides a los arbitvoss é=tos. siempre que duden de la

1492) P1ERANDREL, Corte Costituzionale, Voce en Enciclopedia del diritto, op. cit., p.94é.




constitucionalidad de 1la norma que va a incidir en su
laudo. deberan, —-puestc que tienen que fallar con arreglo
a derecho- declararse incompetentes para realizar el ar-—-
bitrajes nec incurriende por elle en responsabilidad
alguna por nc haber cumplido el encargc recibidos vya que
estariamcs en presencia de "un justificade motivo para la
renuncia” del encargo de fallar una determinada contro-

versia (4694).

Las consideraciones que cabe hacer. de esta facultad
discrecicnal que se ctorgaria a los arbitros. son
variadas y cocmplejas: el tema es susceptible de apreciar-—
se desde una dualidad de perspectivas: la de lcs a&rbitros

y la de las partes.

Antes de proseguirs hemos de indicar ques la

transposicidn de esta tearia de Fierandrei al Ordenamien

(693) Art.1: °La cuestién de ilegitimidad de una ley, & de un acto con fuerza de ley de la
Reptblica, considerada de oficio ¢ propuesta por una de las paies en el cursp de un juicio y m
considerada por el juez manifiestaaente infundada, se remitird a la Corte Costituzionale para su
decisién "j Ari. 23: "En el curso de un juicio delante de una autoridad judicial, cualquiera de
las partes, 6 el Ministeric Fiscal pueden proponer cuestiones ce ilegitimidad constitucional ..
v +v. La auteridad jurisdiccional cuando el juicio no pueda definirse independientesente de 1a
resolucién de 1z cuestitn de iiegitieidad constitucional y no considere que la cuestién propuesta
cea panifiestasente infundada, emite crdemanza con 1z cuil, referidos los téraines v sotivos de
la instancia en la que fué propuesta la cuestién, dispone la insediata transeisién de los actos @
la Corte Costituzicnale y suspende el julcio €0 CUTSOas oo o oe

{694) FIERANDREI, Yoz Corte Costituzicnmale, op. city p. 747,




to juridico espancl es totalmente factible. Al igual que
en la ley italiana, el art. 14 de la LADP prescribe qgue:
“"S4¢le pueden ser objeto de compromiso arbitral, aqueilas
materias socbre las que las partes puedan disponer libre-
mente, no pudieéndo tampoco comprometerse validamente, 51
una de las materias que pueda ser de libire dispocicidn

esta indisclublemente unida a otra que no lo cea”.

En primer términc, y como ya exponiamos al analizar
la primera opcion -posibilidad de que leos Arbitros
aplicasen directamente la Constitucién— a ésta teoria le
sale al pasc la argumentacién hecha por Capelletti (695),
guien opinaba gue de adoptarse esta contruccidén tedricas
siempre que los arbitios quisieran sustiraerse al encargo
recibidoe no tendrian sine que suscitar la cuestidn de
inconstitucionalidad, para seguidamente alegando su inco-—

mpetencia para conccer de dicha cuestidn, salvar la res-—

ponsabilidad en que jpcurririan per incumplir su funcidn.

Dicha promccién —pensaba Capelletti, y compartimos

(4957 CAPELLETTI, Ls pregiudizialité costituciomale .. .. op. cit.y p.75,




su ocpinidn— guedaria convertida. ¢ podria convertirse,
s un modo de extincidn anormai del prucedimiento arbi-

tral y, "ancrmal", no sélo por ser un medioc inusual de

terminacién de dicho procesc, sinc.s también y scbre todo,

por ser un medic irregular , fraudulento.

Fero aun hay mads. For lo que cocmpete a las partes.
gsta alternativa llevaria a dejar bajo el poder
dispositive de cualquiera de ellas la enervacidn del
contrato de compromisc. siempre gque a alguna de éstas in-

teresara tal situacidn:

- Como cualguier materia disponible es susceptible
de estar unida a una duda respectc de la constitucic—
nalidad de alguna de las normas qus se proyectan scbre
dicha materias =i se considera que el arbitrec o arbitros
no tienen competencia para conocer de dicha cuestidn de
inconstitucionalidad, y dque al mismo tiempo no pueden
remitirla para su enjuiciamiento al Tribunal Constitucic—
nal, con introducir la duda respecto de la constitucic-—
nalidad de una de las normas aplicables en dicho procedi-
miento, la parte a quien interese enervar el compromiso.
podrd muy bien ocponerse a la formalizacidén judicial del
arbitraje. ¢ a la excepcion de compromisce alegada en

juicic, defendiéndose de la accién ejercitada por el




actor mediante la alegacidén de la falta de capacidad de
disposicidn respecto del cbjeto scbre el que se pretende
formalizar el arbitraje & someter al mismos ya que esta
intimamente unido a una cuesticn de constitucionalidad,
sobre la que 1las partes ncoc tienen capacidad para

transiqgir.

Como vemoss tantc en un casc como en otro la 1insti-
tucidn del arbitraje quedaria en la prictica sin
eficacias. viniéndose a producir una situacidén parecida a
la gue existia antes de la entrada en viger de la LADF,
situacidn en la que comoc Sse recordards. al estar
configurada la claudsula compromisoria como una abligacidn
de hacer pesocnalisima e infungible, su incumplimientc no
dabta derechc., en el casc de gque el interesade no gquisiera

verificar espontaneamerte el compromise, sino al abeono de

los correspondientes dancs y per juicies (696),s que de

otra partes en el caso hipctetico que hemos planteados ni
siquiera peodrian reclamarse, ya que tanto los Arbitros
como cualquiera de las partes que intentaran sustraerse
al contrato de compromisc, ¢ de no haberse ctorgadc eéste
tocdavia a la formalizacidn judicial del mismo, tendrian

un justificado motivo para suctraerse al arbitraje: las

(696) Vid el comentario gue de ésta realiza BUASP DELGADO, El arbitraje en el derecho Espafol,
Barcelona 1956y pp. 37 a 3%,




partes, falta de capacidad para comprometer sobre dicho
cbjetos, y P T ende. los arbitros, falta de competencia

para dirimir dicha contraversia.

Ellc nos lleva a abandonar esta alternativa como

carente de todo sentideo ldagicco.

B).-LA TESIS DE CARNACINI.
Una vez que ha guedado descartada la propuesta an-
terior, 1la udnica opcién que resta analizar es la

csostenida en Italia por Carnacini (&697).

Opina Carnacini gQues dade el fin y el resultado
altime al gque conduce al arbitraje -laudo arbitral que.
una vez homoleogado por el pretor mediante el decreto de
ejecutoriedad, tiene la micma eficacia que una csentencia-
no se debe inducir del heche de que los Arbitros son
sujetos privados, y Per tanto no pueden integrarse dentro

del conceptc de "&'gano judicial®. que dicho procedimien—

£+ no permita la realizacién del contrel de legitimidad

constitucional.

{6§7) CARNACINI, Le questioni di leggitimita costituzionale rell’arbitrate rituale, en Scritti
Biuridici in onore di Calasandrei Padova 1958, pp. 309 & 517,




En el procedimiento arbitral debe realizarse el
c.ntral constitucicnal. ahora bien, siguiendo uncs
determinados tramites (&98): los conducentes a salvar el
esccllo que representa la necesidad de que ia cuestidén de
ilegitimidad conetitucicnaly sea remitida a 1la Corte
Costituzicnale por un 6érganc  judicial. Serian los

siguientes:

- Cuando ¢ bien a propuesta de las partes ¢ "motu
propic", el arbitro dude de 1la constitucionalidad de la
norma gue ve a incidir en su fallo. deberéd. en aplicacidn
del art. 819 del C.F.C., suspender el procedimiento a fin
de gue las partes puedan proponer demanda anie el drganc
;urisdicciconal dgue hubiera sido competente para conocer

de la materia objetoc de arbitraje. de no haber existide

la clavsula compromicseria, ¢ el contratc de compromiso en

su caso. Con elle se lograra gque sea el é¢rganc judicial,
quien en el supuestoc gue considei & que ia duda respecto
de la constitucicnalidad no es manifiestamente infundada,
remita la cuestién & la Corte Costituzicnale para su en-—

juiciamientco.

(598) CARNACINI. Le guestioni di leggitimitd costituzionale .. .. of. cit. pp.515 a 517,




Segun el planteamiento expuesto, al Juez ordinario
unicamente se le postula qgue juzgue, gue se pronuncie
respectoc de la duda sobre la constitucionalidad de la
norma que va a incidir en el juicioc de los arbitros. nNo
colicitdndose ningan olreo enjuiciamiento. puesto que el
asunte al que tendra que aplicarcse dicha norma esta
eometide a arbitrajes y son los 4&rbitros quienes tienen

que decidirleo.

La demanda sdédloc vy exclusivamente se dirige al érgano

judicial para que erjuicie si la cuestién es © no mani-

fijepstamente infundadas no debiendoc ni pudiendc pronun—
ciarse el Juez scbre la incidencia de la norma cuya cons-—
tituciconalidad se cuecticna. en la causa gue se ventila
ante los Arbitiocs. Y2 que elloc es de la competencia de

éstos como jueces de mérito de la causa (659).

Una vez —prosigue Carnacini— el Juez ordinaric co-

nozca de éste particular. si su decisién es positiva remi

(£99) CARNACIMI, Le guestioni di legitisita costituzionale ... op. cit. p.alb expresa textualaen-
te: "Spetterd poi al giudice tegate cospetente, cosi invesiito dells questione pregiudiziale
¢ecidere soltanto 11 punto se 2ssa sia 0 no sanifiestesente irfondata ( e nen anche 1%altre della
sua rilevanza rispetto &l giudizio arpitrale della sua rilevanza rispetto al gludizio arbi trale
perché guesto punte, ripets, @ di esxclusiva competenza, in via preliminate degli arbitri cose
giudici del seritol
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tird la cuestidn a 4w Corte Costiturionale, Yy s1 es
negativa asi lo comunicard a las partes para que se pueda
prosequir el juicie arbitral, que mientras se producia su

enjuiciamientoc habia quedada en suspenso.

No obstante ser el plenteamiento del citado autor
-como cpina Gioceli Nacci (700)- un brillante expediente
para eliminar los cbstaculos que conlleva el mantenimien-—
tc de la interpretacidén literal del conceptc de drgano

judicial, éste posee a su entender grandes fallas.

En primer lugars Nacci (701) opone al planteamiento
de Carnacinis que ya gque sigue al pie de la letra el art.
23 de la ley 87/1953 de 11 de Marzocs en lo tocante a la
necesidad de gue sea un organc judicial el que eleve la
cuestién a la Corte Costituzionale. dado que tambien el
citade articulc dispone gue el érganc judicial sélo
deberd remitir la cuestidn a la Corte, cuandoc no siendo
manifiestamente infundada sea prejudicial al fallzs que
tiene que emitir, no es posible admitir la constiruccion
de Carnacini. ya que la resolucién de la cuestidn de

ilegitimidad pcr la Corte Costituzicnale. no juega como

{700) BIOCOLI NACCI, L iniciativa nel processo costituzionaie incidentale, op. cit. p.31l.
(701) B1OCOLI WACCI, Ltiniciativa nel processo costituzionale incidentale, op. cit. p.315,
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prejudicial al fallo del d&rgano proponente, que en la
alterrativa de Carnacini termina su cometido con elevar
la cuestién de incnnstitucionalidad. Ademias. ante esta

solucién surgen las siquientes interrcgantes (702):

—iDué ocurrira si el 4drgano judicial considera gue
la duda respecto de 1la constitucionalidad de ana de—
terminada norma es manifiestamente infundada Ys
desestimandc la pretensidn no eleva la cuestién a la Cor—
te Costituziconale?. En el supuesto de que los arbitros
mantengan sus dudass Y sigan considerandola presuntamente

inconstitucicnals éque podré&n hacer?.

— iY si las partes., desinteresadas de la declaracidn
de inconstitucicnalicdad de la norma. por versar ésta, por
ejemplcs sobre materia proccesals no proponen la demanda

pertinente ante la autoridad judicial?.

For tltimo. écudl sera el contenido de la ordenanza
del érganc judicial, elevando la cuestidn de ilegitimidad

constitucienal”.

(702) GI0COLI MACCI, L*iniciativa nel processo costituzionale incidentale, op. cit. p. 311 a 328




Comc el érganc judicial ne esta concociende de la
materia objeto de 1la controversias no cuenta con dato
alguno para poder motivar la incidencia de la norma en el
falles que por otra parte, como csabemoss no tiene que
emitir. Su funciédn -nos dice Biccali Nacci- queda
reducida a 1la de un mero "pasacartas" (703), ya que pa-
rece gue en todo caso tendrd que limitarse a exponer. que
los arbitros han encontrado tal norma relevante para la
decisién del procedimientc. Fero, entoncess, ipuede
admitir la Corte Costituzicnale una cuestién de

ilegitimidad constitucional sin motivacidan alguna

respecto de la incidencia de la norma cuesticonada en el

no"
[

fallc del procesc "a quo’ f.

Admitir la teoria de Carnacini significaria 1la
conversién de la cuestidn de inconstitucionalidad en un
control directo y auténomo de la constitucicnalidads lo
que i que vulnera la regulacidén de los procesos consti-
tucicnale=e« en la que s6lo se admite el control directo a
uncs sujetes taxativamente determinades. En el caso

espaficl a leos previstos en el art. 32 de la LOTC (7C%).

(703) GIOCOLI MACCI, L'iniciativa nel process? cestituzionale incidentaley op. cit. p 9.
(704) El Presidente del Gobierno, el Defensor cel Pueblo, cincuenta senadores y cincueata
diputades.




Si a esta cbjeciones afadimos.la de si seria proce-
salmente admis:hle una demanda cuyc contenido fuera el
que propone Carnacinis ya que el drgano judicial es
competente para decidir respecto de la promocidén de cues-—
tiones de inconstitucionalidad, cclamente en el supuesto
en que la norma sobre la que recae la duda incida en su
falla y nunca en otro caso, los inconvenientes de ésta

alternativa se agravan notablemente.

La aplicacién de écta construccidén tedrica a nuestro
Ordenamientc juridico. dadc que &n &l existen —como en el
jtaliano- las mismas premisas normativas (705) de las que
parte Carnacini para elaborarlas creemcs que s totalmen—
te factible. En consecuencias igualmente la critica que

hemcs hecho de la misma.

(705) CARNACINI partiz de tres precepios fundanentales, a saber, el art, 134 de la Constitucién
Italizna., €] art. 23 de la ley 87/1953 de 11 de Marzo, y ¢l art. B19 del CPC.  Pues bien
taghién en Espana, la existencia, en prises lugar, de los arts. 33 LOTC, y 143 de la CE
{hosologos al ar¢. 23 italiano), en lo que respecta a la necesiga¢ de quz séa un ¢rganc judicial
el que resita la cuestion de inconstitucionalidad, asi como 3 la 6 Jui 13 noTea, respecto de la
que ce plantea dicha cuestion: incida en el fallo, y en segundo lugar. el art. 161 CE (homélogo
a1 136 italianc), que atribuye unicasente cospetenciaspara CEROCET de las declaraciones de
inconstitucionalidad, &l Tribunal Constitucional, persiten hacer las sisaas reflexicnes.

En cuanto a la suspensién del pracedisients arbitral para cuando surji una cuestién prejudicialy
aungue en la LADP no exisie un norsd Co&0 la del ari. B19 del C.P.V. que contespla la suspensitn
del procedisiento arbitral en el supuesto de que on el curso de éste surja una cuestidn
prejudicial respecto de la cudl los 4rbitros consideren gue no tienen cospetencia, al actudr la
LEC -coso opina BUASP DELBADO, en El Arbiiraje en el derecho Espafoly op. cit., p.30. - coso
supletoria de 1a LADP, pensases. que pedria solventarse ésta laguna, otorgando en el procedisien-
to arbitral a estas cuestiones el sisko tratzaiento que tiemen atribuido en el proceso civil
aquéllas cuestiones para las cuiles no tieme competencia el juez que esté concciendo del asunte
principal.




Aclarado éste extremo, si donde hemcs escritoe "Corte
Costituzionale" y ‘"cuestidén de ilegitimidad constitu-
cional", se lee Tribunal Constitucional vy cuestidn de
inconstitucionalidad, la tecria de Carnacini
transpor table al Ordenamientc juridico espancl. con
diferencia de que las normas preconstitucionales.
podran los arbitros -tal y como vimos- inaplicarlas

caso concreto.

Analizada la inviabilidad de tcdas las posibles al-
ternativas, teniendoc siempre como premisa fija la im—
posibilidad de que lecs Arbitros puedan remitir al Tribu-—

nal Constitucional cuestiones de inconstitucionalidad,

pasamos seguidamente a exponer la unica alternativa que

resta. A saber: que los Aarbitros esten incluidos entre

los sujetos a les que se dirige el art. 35 LOTC y 163 CE.




3) .- ELEVACION DE LA CUESTION DE INCONS-
TITUCIONALIDAD POR EL ARBITRO DE DERECHO AL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL. SUS EFECTOS.

Comc se desprende del epigrafe con el que titulamos
ecta alternativa, la interpretacicn que ahora vamos A
exponer pasa por considerar. que.puestc que los aArbitros
realizan una funcidn idéntica a la jurisdicrional -ya que
al igual gque los @rganos jurisdiccicnales enjuician una
controversia "inter partes" desde una posicién "supra
partes", a la que ponen fin mediante la emisién de una
resclucién gue tiene fu=rza de cosa juzgada material—-

debe entenderseles incluideos dentro del conceptc de

érgano judicial, a les fines de los arts. 163 CE ¥ 35

LOTC.

Fundamento de esta interpretacién es la considera-—
cién de la similar funcidn ejercitada por los arbitros vy
los érgancs jurisdiccicnales. lo que nos 1lleva directos

al tema de la naturaleza juridica del arbitraje.

Como cabe deducir de nuestra exposicidén, el "jter"
gue hemcs escogico ha consistido en desarrvollar primero
todas las hipédtesis que derivan de una opcién contraria a

la cansideracidn jurisdiccicnal del arbitraje, ya que de

considerarlec asi a "priori". no nos habriamcs planteado




problema alaunc. Integrande a los Arbitres en los arts.
163 CE. vy 35 de la LOTC,s hubiesemcs podide entender que
al igual que los 6rgancs jurisdicciconales, cuando dudasen

de la inconstitucicnalidad de la norma que van a aplicar

ern su rescluciéns deberian remitir esta para su enjuicia-

mientc al Tribunal Constitucicnal.

La "ratic" de que hayamos seguido este sistema,
respoende a los fines concretos de nuestro estudic: puesto
que no se trata aqui cobre la cuestién de 1la naturale:za
juridica del arbitraje (706), nes ha parecidc mas
cportunc y esclarecedor, exponer la inviabilidad practica
de las scluciones que derivarian de la adopcién de otra

concepcién que ne fuera la jurisdiccional.

(708) Para un estudio en profundidad sobre el arbitraje, vid. & favor de la naturzleza jurisdic-
cional, SERRA DOMINGUEZ, Naturaleza juridica del arbitraje, en Estudics de Derecho Procesal, op.
cit., pp 580 y s5j FENECH, E1 arbitraje en el derecho espanol, en Estudios de Derecho Procesal
Fenech-Carreras, op. Cit., pp. 415 y s5.5 CARRERAS LLANSANA, Contribucién al estudio del
arbitraje, pp.433 y es. v, Estudic cosparativo de la Ley espafola de Arbitraje, pp. 453 y ss.
asb0s en, Estudios d- Derecho Procesal Femech-Carrerasy 0.y Cituyi BONZALEZ MONTES, La exrepcion
de cosprosise, R.D.P 1975, pp. 425 y ss.; PEREL GORDD, El recurso de nulidad conira el laudo
arbitral R.5.Dy Valencia 1972, pp. b y ss.; FRIETO [4STRO, E1 Arbitraje segun la legislacién
la jurisprudencia espancla, en Estudies y Cosentarivs para la teoria y la practica procesal
civil, Madrid 1950, T.11, pp. 435 y es.; CREMADES, Estudios sobre arbitraje, Madrid 1977; MERCH&N
ALVAREZ, El arbitraje, Estudio histérico juridico, Sevilla 1981.

A favor de 1a naturaleza contractual del arbitraje, vid. BURSP DELGADD, El arbitraje en el
derechc espzanl, Barcelona 1953, pp. 11 y s8§ OGAYAR AYLLON, EL contrate de cospromiso y la
institucién arbitral, Madrid 1977, pp. 63 & 7&; WERTINEZ VAZGUEZ ©DE CASTRO, La cladsula
cospromisoria en el arbitraje civil, Mabrid 1984,

A favor de una postura ecléctic®, CHILLON-MERIND, Tratado de arbitraje privado internc e
internacional, Madrid 1978, pp. 181 y ss.; SILVA MELERD, El cospromisc, 1932, pp.b3b y ss.

Por Gltimo, una sintesis de la doctrina italiama y correlativa critica, la ofrece SCHIZZERUTTO,
Delltarbitrato, Milano 1982, pp.23 & 43,




Comc el planteamientc de cada una de las tesis gue
schre el arbitraje se han confeccicnados aunque sin duda
interesante, careceria de interés en un trabajc de ésta
indole, hemos preferidc plantear el procblema concrete. es
decir. la conducta que debera seguir el Arbitro que
considere que la norma que incide en su laudc pudiera ser
inconstitucicnais Yy SUs diferentes posibles vias de
solucidn, para asi Ys a través de éste métodos llegar a
la unica viable que, logicamente, tiene como base

consideracién jurisdiccional del arbitraje.

Antes de proseguirs convendria detenerncs en la
significativa aceveracién de Carnelutti: "Mientras que no
ce demuestre que el é&rbitro pronuncia por s1 la

sentencias en lugar de prepararlas, para que otro la

pronuncies no se demuestra que esta provisto de juris-—

diccidén". "Esta 1la dnica razén por la que hay que
desconocer & los arbitros. poder jurisdiccicnal: no son
verdaderos juecess Pporque  no pueden por Si mismos
pronunciar una centencia. Esta razédn contiene también el
limite de su negacidén: donde pueden pronunciarla comc en
21 sistema alemén o austriacos son en cambio verdadercs Yy

propiocs jueces (707).

(707; CARNELUTTI, brbitraje Extranjerc, en Estudios de Dere.un Procesal, Vel.11. trad. Sentis
Melendo, Buenos Aires 1962, pp.4sl y 4b2.




Expresandose asi Carnelutti, puestoc que eéen nuestro
Ordenamiento el laudc arbitral tiene eficacia ejecutivas
hay base suficiente -apoyandonos en  las palabras del
autor— para atribuir naturaleza jurisdiccional al

arbitra;e.

En este sentidc se expresa la maycria de la doctrina
espancla (708), apoyando este caracter, por ejemploc Fe-
nech (709), en que si el laudo arbitral tiene la misma
eficacia que una sentencia firme, <iendo en su Ccaso
ejecutive. dichas cualidades -ejecutoriedad vy fuerza de
cosa juzgada del laudeo arbitral- no pueden provenir de la
voluntad de las partes., puestc que eéstas no pueden dar
mas de lo que tienen ("nemo dat quod non habet") sinc que
provienen del Estado, el cual atribuye al laude firme
dichos efectoss lo que provoCas por consiguiente, que la

naturaleza del arbitraje sea jurisdiccional.

En lo que concierne al supuesto concretc que en éste

trabajo planteamcs -posibilidad de que el Arbitro de

derecho promueva la cuestion de inconstitucicnalidad- 1la

doctrina espancla se encuentra enfrentada.

{708) Vid. nota n2 708,
{709} FENECH, E1 arbitraje en Derecho Esparel, og. cit.y pp.4lB




Asis Almagro Neosete (71070 estima que "la califi-
cacién de judicial impuesta al érgane por la Constitu-
cién, impide cualquier aplicacién extensiva de loes con-—
ceptoes de Juez © Tribunal". debiendec en consecuencia el
Tribunal Constitucional, inadmitir las cuestiones de
inconstitucionalidad que le sean elevadas por los arbi-

tros por falta de condiciones procesales.

De otro parecer en cambic es Férez Gordo (711).
quien después de criticar la absocluta carencia de
regulacién normativa a este respectc, opina que dada la
naturaleza jurisdiccional del arbitrajes la cual
suscribes el Arbitro o tribunal arbitral debera cuando
dude la constitucicnalidad de 1la nerma que incide en su
laudo, elevar cuestiones de inconstitucicnalidad al

Tribunal Constitucional, tal y como puede hacerle un

érganc jurisdiccional, akadiendo que en el caso de que el

Tribunal Constitucional inadmitiera la cuestidn por
habterla promovide un &rbitro. la solucidn seria "la pro-
mocién de é&sta por les drganos jurisdiccionales al

sustanciar el medic de impugnacidm (712).

(710) ALMABRD NOSETE, Justicia Conztitucional! op. cit. p.134.
{711) PEREZ GORDO, Frejudicialidad penal y constitucional .. .. op. cit. pp. 136 y 137.
{712) PEREZ BORDD, Prejudicialidad penal y constitucional .. .. op. cit. pp. 142 y 143,




Compartiendo la opcidn de Ferez Gorde —en cuanto
come hemos demostrade todas las demas alternativas son
imposibles de mantener— creemos sin embargce que la
solucién propuesta por el mismo, para el caso de gque el
Tribunal Constitucional inadmitiese la cuestidn, supone

el togue de muerte al procesc arbitral.

En efecto. a partir del hipotetico aute de inadmisidn
del Tribunal Constituciconal por falta de comgetencia para
elevarla en el sujeto proponente de la cuestién —-el arbi-
tro- los ciudadancs que decidan scmeter la resolucién de
una determinada controversia al juicio arbitrals quedaran
cbligadoes a recurrir diche laudes soc pena de quedar
sometids a la norma inconstituciconals lo que indudable-
mente altera profundamente la ecencia del arbitraje de
derecho. Si fallar conforme a derechc es fallar conforme
a la Constituciéns & bien 1los arbitros de derecho deben
de considerarse integrades en 1los conceptos de d&rgano
judicial. Juez o Tribunals & los efTectos de poder pro-—
mover cuesticnes de inconstitucicnalidad al Tribunal

Constitucicnal (712), & bien el arbitraje de derecho a

(713) En la doctrina italiana esta opinién es cospartida entre otros por: SCHIZEROTTO, La
questione di leggitieitd costituzicnale nel giudizio arbitrale, Biur.It. IV 1961, pp. b5 y ss.
BI0COLI NACCI, L'iniziativa nel processo costituzionale en via incidentale, op. cit., p.311, nota
4h,, y ANBELICI, Biistizia Costitezionale, op. tit.s pp. 294 a 296,




partir de la entrada en vigor de la Constitucidn ya no
ec tal, puesto que se sustrae al cumplimientoc de la norma

suprema del Ordenamiento juriidico. la Constitucidn.

#.- EFECTOS DE LA ELEVACION DE LA CUESTION DE IN-
CONSTITUCIONALIDAD EN EL PROCESO ARBITRAL: LA ALTERACION
DEL PLAZO PARA DICTAR EL LAUDO.

No obstante ser la elevacién de la cuestidn de in-
constituciconalidad por el Arbitre de derecho la dunica
alternativa correctas, encuentra en la LADF un grave
inconveniente: la necesariedad del laudo de derecho de
ser emitide en el plaze fijade en 1la escritura de
compromiscs obligacidn garantizada a través del art.
1732.4 LEC. conforme al cudl, el laude dictade en arbi-
tra_e de derecho fuera del plazoc sefalado en la escritura
de compromisocs G de la prorroga de haberse ésta
concedidos podr& ser impugnado a través del recurso de

casacidn (714).

fci promovida por los arbitros una cue=tidn de in-

constitucionalidad, "es légico pensars como expone Férez

(714] Art. 1732. El recurso contra laudos en arbitraje de derecho podrd fundarse adesds de en los
sotives 3%, 4% y 59 del articulo 1692, en los dos siguientes:

{. Haber dictads los arbidros el laudo fuera del plazo sefalado en la escritura de Cosprogiso, O
de 1a prérraga, de haberse ésta concedido.




Gordo (715)- gue el tiempc necesaric para resclver la
cuestién de inconstitucionalidad que se proponga. en la
gran maycria de lias cituacicnes serd mayor que ese plazo
gque resta a les arbitros para dictar su laude. con lo que
noe encontrariamos gues en el momente en que se debiera
de reanudar el plazo para dictar el laudo arbitral, al
haber ese plazc ya transcurridos habria quedado =in

an

efecto el compromiso?

El problema que planteamcs no €S tratado por la
doctrina italiana. La existencia en aquel Ordenamiento
juridicoe del art. 819 del C.P.C.. en el que se preve la
suspensién del procedimiento arbitral en curscs cuando
sur ja una cuestidn prejudicial de la cual los arbitros no
puedan conoccer en virtud de la materia socbre la gue esta

recae, resuelve la cuestidn.

En nuestro Ordenamiento la laguna existente en la

LADF a éste respectc provoca que debamos reflexionar

sobre dicha circunstancia {7167 .

{715) FEREZ BORDD, Prejudicialidad penal y comstitucicnal .. .. op.cit. p.139.

(716) Si bien se podria pensar gue el art. 14 LADP conteapla 1a isposibilidad de que en el curse
del procese arbitral surja una cuestidn prejudicial, y2 que, en EsE cast, la sateria sobre la que
verca el arbitraje no podria haber side cbjeto del miseo, la cuestién gue planteascs es
diferente, ya que, en nsestra cpinidn, el art, 14 unicasente contespla "las cualidades® del
objeto litigioso en el sosento del ovtorgasiento del contrato de compro@izo, No @ lo largo del
curse ¢z procedisiento arbitral.




El1 art. 18 LADP, a cuyc tencr: "El otorgamientc del
compromicsae obliga a las partes a estar y pasar por lo
eztipuladco de acuerdo con las reglas generales de la
contratacién"s quizds pueda ayudar a resclver 21 problema

que exponemcs. Veamos:

Segun los términcs del precepto transcritn, puesto
gue cabe acudir a las reglas generales de la
contrataciéns para determiner <1 supondria infraccidn de
las condiciones del contrato de compromiscs la circuns-—
tancia de que los arbitres hubiesen dictade el laudo
fuera del plaze convenidoi en este cascs dadc que el
tiempo que el Tribunal Constitucional tarde en sustanciar

cuscstidn de inccnstitucionalidad. esta por completo
fuera de la voluntad de las partes como de los &b tros.
este supuecto debe considerarse como una suspensidén del

plazc del compro.aisc por fuerza mayor .

La canducta de los &rbitros al remitir la cuestidn o=
inconstituciconalidad al Tribunal. pecdria guedar bajo la

proteccidén del art. 1105 del C.c.s que declara 1la

evencidn de responsabilidad en el cumplimientoc de una

abligaciédn,s cuando se haya producideo un suceso imprevisi-
bie. ¢ que previste fuera imevitables y evidentementa.

sctac cualidades tiene el nacimiento de una duda reczzecto




de la constitucionalidad de una norma gue va a incidir en

el laudo arbitral.

Rajo ésta perspectivas, suspendide el procedimiento
arbitral por la elevacién al Tribunal Constitucicnal de
la cuestidn de inconstitucionalidad, eésta suspension
debera considerarse motivada por una Ccaussa de fuerza
mavor: el cumplimiento de la Constitucién. por lo que el
plazo para dictar el laudo debera considerarse
interrumpido hasta que el Tribunal Ceonstitucicnal dicce
csentencia, momento a partir del cual debera contarse el

plazc que reste para dictar el lauto.

For otra parte. 1a utilizacidén del recurso de
cacacidn contra el lauda arbitral (art. 1732.1) s cuando
traiga como causa el incumplimiento del plazc para dictar

el laudc (en aras de la promecidén ante el Tribunal Cons-

titucional de la cuestidén de incmnstitucionalidad) no

seria —pensamocs— Sinc una fraudulenta utilizacidn de esta
normas al cbjeto de escapar del Ambito de aplicacidn de
la Constitucidn, la que podria, mejor dicho, deberia
apreciar la Sala del Tribunal! Supremc, Yy en 3Su
conformidad imai recurso de casacion en
aplicacidn del art. 5,4 del C.c.. a cuyo tenor: "Los
actos realizados al amparc del texto de una nNOTMas que

nersigan un resultado prohibide por el ordenamiento




juridice, o contrarioc a &l, se consideraran ejecutados en
fraude de ley y no impediran la debida aplicacidén de la

norma que se hubiere tratado de eludir”.

Fero es mas. aungue la Sala del Tribunal Supremo
-imaginemcs- estimase el recurscs no por elio las partes
del preocedimiento arbitral habrian leograde sustraerse al

cumplimientc de la Constitucidn.

Fuestc que las sentencias estimatorias de la incons-—

titucionalidad de una norma tienen efectos "erga ocmnes",

las partes del procadimento arbitral que hubiesen

interpuesto dicho recurso de casacién, en el supuesto de
que no resuslvan extrajudicialmente el conflicto juridico
que les llevd al arbitrajes no legraran de todas formas
escapar a la aplicacién de la Constitucién realizada en
el laudc arbitral que impugnaron. Aunque logren la
casacién del laudo no lograran la aplicacién de la norma
ordinaria ya declarada inconstitucional, que habra de jado
en consecuencia de estar integrada en el Ordenamiento

juridico y no padrd ser aplicada por el Tribunal Supremc.

Yeamos por Gltimo un supuesto interesante:

iPodran lazs partes -en Caso de que el Tribunal

Constitucional desestime la cuestidén de inconsti-




tucicnalidad elevada por les Arbitres—- recurviv  en
casacién el laudo dictado fuera del plazo concedidc para
ello., scsteniendo que los Arbitros al elevar la cuestidn
referida actuaron negligentemente, pues que no habia
v"dudas suficientes" sobre la inconstitucionalidad de la
norma, ¢ ésta no incidia en el laudc. y en consecuencia
la dilatacidén del procedimiento ha resultadoc ser un

per juicio inatil?.

Si asimilamcs los &rbitres a les érgancs jurisdic-—

cionales respectc a la cbligacién de elevar cuestiones de

inconstitucionalidad, avidente resulta que los arbitros
no tienen por que tener para elevar la cuestién de in—
constituciconalidad. un grado de certeza mayor que los
drgancs jurisdiccionales respectc a la inconstitucio-
nalidad de la norma que someten a examen del Tribunal
Constitucicnal. La cbligacidn de elevar la cuestidn
jnconstitucicnalidad surge con la duda respecto de
constitucicnalidad de wuna mnormas no se requizre

certeza de su contradiccidn.

De otra parte., 1la exigencia a leos Arbitros de un
maycr grado de certeza recspecto de 1la duda scbre 1la
inconstitucionaiidad de la norma que deben elevar al
conocimientoe del Tribunal Constitucional, contrariaria

los arts. 163 CE y 35 LOTC, ya que a fin de estar seguros




que de que la cuestidn de inconstitucicnalidad no se
decestimase., salamente la preopondrian en c€asos muy
evidentes, loc que peodria provocar en COcasion2s la

aplicacidn de ncrmas inconstitucionales.

En todo casc. este problema podria cbviarse elevando
el Arbitros cuando dude 1a constitucionalidad de la nerma
que incide en su laudos una doble cuestidn ce inconstitu-
cionalidad, es decir.s promoviendo ante el Tribunal Cons-

titucional el enjuiciamientc tanto de la norma de la que

duda, como del art. 27.6 en su interpretacidén literal,

éste ultime por entender que la interpretacidén rigida de
dicho precepto peodria ser inconstitucional, ya que la
cbligacién de dictar el laudo dentrc de un plazo
inalterable le impide elevar cuesticnes de incanstitucio-
nalidad, y en consecuencia vulnera los arts. 163 de la
Constitucién y F.1 de ia misma, puesto que cbstaculiza 1a

aplicacidn de la Constitucidn.




IV.- ELEVACION DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALI-
DAD EN EL ARBITRAJE DE EQUIDAD.

1).- EL JUICIO DE EQUIDAD.

Las marcadas diferencias que existen entre el arbi-
traje de derecho y el de equidad y la ambiguedad que pesa
scbre ésta ultima clase de juicios proveca que sus
singularidades requieran de cierto desarrclle que
dificilmente podriamos realizar sinoc dedicando especial-

mente unas paginas a su exposicidn.

La complejidad de cuzlguier cuestién dentro del ar-

hitraje de equidad, deviene principalmente de la difi-

cultad de delimitar lo que sea la equidad (717).

Si 1la cuestidn de inconstitucionalidad es el

expediente que se utiliza para conciliar la docble obliga-

ciédn que tienen los crgancs judiciales de fallar conforme
a la ley v a 1la Constituciéns en el supuesto que las
rormas ordinarias contradigan le previsto por esta, si el
arbitro de equidad no est’ sujete a la leys 6 noe esta
sujeto a la Constitucidn, para nada necesita y en nada le

afecta tal instituto.

(717) Vi¢ en general, CALAMANIREL, Il significato costituzionale delle giurisdizioni di equitd,
en Opere Biuridiche Vol.Ill, Napel® 1968, pp.3 y sS.




El estudic de la posibilidad de que en el juicio ar-—
bitral de eguidad e pueda promover una cuestidén de
inconstitucicnalidad, en el fonde lo que estd planteando,
es el andlisis de la proyeccion y vinculacidén de la
noerma juridica como  fuente del enjuiciamientc en dicha

clase de arbitraje.

Fara establecer el —omportamientc que respecto de
las normas juridicas crdinarias debera tener el arbitro
gue debe enjuiciar una controversia con arregle a

equidad. hay que determinar primerc lo que es fallar

confarme a ésta.

Despues de haber examinado =i la norma juridica es
fuente del enjuiciamiento en ésta clase de arbitrajes se

podrd analizar la concreta posibilidad de elevacién en el

mismo de la cuestién de inconstitucicnalidad. Y ellos

porque si el enjuiciamiento de equidad fuese un enjui-
ciamiento absclutamente libre. si en definitiva el arbi-
tro de equidad no estAd vinculado a norma aigunas la pro-
mocidén de la cuestidn de inconstitucionalidad (cbligacidn
juridica)s Qgqueda carente de sentido. Si el Arbitro no
est4 sujeto a la legalidad ordinaria ni a la Constitu-
ciéns & sclamente lo estd a una de ellas, la wutilizacidn
de ¢ :te instrumentoc en 2sta clase de juicic no tiene fin

alguno.




2).- CONCEPCION DEL AREBITRAJE DE EQUIDAD EN LA LADP.

A tenor del art.4 LADP, el arbitraje puede ser
conforme a derecho ¢ con arreglo a equidad, siempres en
éste uliimo casc, que asi se hubiese pactadc expresamen—
te. Consecuencia directa del contenide del citado
preceptoc, ne por evidente mencs importante, es que el ar—
bitraje de equidad es un arbitraje diferente al de de-

recho. Prusba de elleo es que la LADF prevé dos clases de

enjuiciamientcs distintos para resclver las controversias

que sean sometidas a arbitraje.

Mas. aunque podria pensarse que identificando lo que
es fallar conforme a derecho. conseguiriamos saber lo que
es enjuiciar cenforme a equidad, vya que ésta parece
plantearse en el art. 4 como un enjuiciamientc diferente
al de derechos debemos advertir que saber lo que No €s
algo puede significar dos cosas: bien gue no es solamente

escs bilen que no es en absocluto esco.

Dueremces decir con 2llos JQque €l que en la LADF se
contemplen dos clases de arbitraje —de derechc y de equi-
dad- no indica a pricri que &ctos oean absolutamente
distintce. Pudiera ser —como creemos— gque el juicio de e-
guidad c=ea un juicio de derecho con especiales caracte-

risticas.




Deciamos que segun la LADF, el arbitra;e prdia rea-
lizarse conforme a derecho & con arregle a equidad.
FPuestc que es la LADF -no debe o©lvidarse— 1la que
establece estos dos tineos de enjuiciamientcs, debemos en
primer término examinar. lo que segun dicha Ley es el ar-

bitraje de equidad.

El articule 4 antericrmente citade dice textualmen—
te:

"En lo sucesive no existira mas que un tipc de arbi-
traje de Dereche Frivados ya deban fallar leos arbitres
con arreglc a cerecho. ya sclamente con sujeccién a su
saber y entender”.

A su vez., el art. 29 12pfo. completa su
configuracidon prescribiendoc que:

"El proccedimiento en caso de equidads no tendra que
someterse a formas legales ni que ajustarse a derecho en
cuantc al fondo”.

Sequn los preceptos traidos a colacidn, parece ser
que los arbitros d=2 equidad podréan resclver la controver-—
sia gue les sea scmetida a examen segin estimen mas

convenientes con abscluta libertads =in necesidad -como

rcurre en el arbitraje de derecho— de tener que aplicar

una norma juridica de caracter general al caso concreto

sometido a su conocimiento. E1 propio Arbitro,s & arbitros
de equidad. son los que después de ccnccer los hechos de-

limitadores del conflicto sometidoe a examens Ccreans




dictando el laudos la colucién de la controversia.

Asi como enjuiciar conforme a derecho supone la a-
plicacidén de una norma previamente existente que el
operador del derecho individualiza al casoc concretos el
juicico de equidad al no tener que ajustarse a derecho
—conforme indica el art. 29- la resclucidn por la que
cerd dirimido es creada por el sujeto llamade a rvealizar

dicho juicioc "ex nove" y para el casc concreto.

iEviste en el arbitraje de equidad la obligacién de
fallar conforme a un sistema de normas predeterminado?,
idebe aplicarse en el juicic de equidad alguna norma ju-

ridica®.

Desde la configuracidén que la LADP realiza del jui-
cic arbitral de equidad, pedria decirse que el Arbitro de
eguidad preocede lo mismo que el legislador. Su decision
no estad reglada. puede pues ser diferente de la que. @en
eu casc. habria dado el derecho =i la misma controversia

ze hubiera fallado conforme a écte.

Los Gnicos limites que establece 1la LADF a la solu-

Ll
cién equitativa -laude arbitral de equidad- son aquéllcs

en base a los cudles se puede impugnar dicho laudo,

mediante, como establece el art 30 de 1 citada leys el




correspondiente recursc de nulidad.

Asi la regulacidédn de la LADF, cer4d pues el andlisis
de los motives en cuya virtud puede ser anulade el laude,
los que neos indicaran las condiciones o© requisitos
-normas- que deberdn cbservar los 4rbitros, cuando el ar-—
bitraje lo realizen conforme equidad, pues ques a sensu
contrarios. Si hubiesen sidoc observados el laudo no

hubiera side anulado.

Ahora bien, antes de entrar en ellos, queremos l1la-

mar la atencidén scbre un dato ques precisamente por ser

tan evidente, ha sido muchas veces olvidado:

- El1 juicic de equidad es un moac de enjuiciar pe-

rmitide por el Orderamientc juridicos regulade por el

mismo, utilizable, en suma, porque la norma juridica le
ha dadeo carta de naturaleza al contemplarle comoc un modo
de enjuiciar diferente al juicic de derechc. Es la Ley de
Arbitraje de Derechoc Frivade quien 1lo dota de un
contenides un procedimiento y uncs efectos. Se podra
faliar cocnforme a equidad, mas sdlo en los limites que la

ley sefhale.

Al ser el juicio de equidad puess un juicio permi-

tidoe por el Ordenamiento juridico —-como expone Ce Marini




(718)- elle lo cualifica como un juicio juridico.

Comc explica De Marimi (en su magnifica obra scbre
el juicic de equidad), no cabe pensar —-como Sse ha hecho
tradicionalmente- que en el juicie confoirme a derecho (&

de legalidad) el Juez aplique el derecho ys en cambics en

el juicio conforme a equidad lc cree. porque ello

—considera- sélo es una verdad a medias. Ni el juicic de
derechc consiste en una mera aplicacién de la mnorma al
hechcs ni el juicio de equidad consiste en una creacién
de la norma particular que va a dirimir la controversia

(719).

En cuantc gue sélo se puede juzgar conforme a equi-
dad en los cascs expresamente previstos por la ley., en
cuante que es la ley la que le atribuye unos determinados
efectos, y también la ley la que regula el procedimiento
para que pueda tener lugar dicho juicio. hay que concluir
—como chserva el citado autcr- que el juicio de equidad
es una e=pecie dentroc de la genérica categoria de los

juicics juridicos.

No cabe identificar juicioc conforme a derecho y jui

(718) DE MARINI, Il giudizio de equitd nel processe civile, Milano 1959, pp. 251 y ss.
(719) UE MARINI, 11 giudizic de equitd nel processo civile, op. cit., p.bl.




cio juridico porgue aquél es 'mna de las especies de este.
El mayor margen de libertad existente en el juicic de e-
guidad -a la hora de dictar la resclucidén de 1la contvro-—

versia sometida a examen- N0 €5 cinoc una cuestion de

grados mas no descalifica a! juicic de equidad como jui-
a

cio juridico. Una cosa es la mayor © menor amplitud de
libertad que se reccnczca a. Arbitros. y otra diferente la
abscluta discrecicnalidad. gue desde luego el arbitro de

equidad no tiene.

Y es que al Derechc -—como dijo Kelsen— le pasa

que al rey Midas, todo lo que toca se vuelve juridico.

Si lo querideo y preceptuadoc en determinados cascs
por el Ordenamientco juridiccos no es someter la resclucidén
de wuna controversia . unas normas juridicas Pprees-—
tablecidass sino dejar 1la recolucién de la misma a la
libertad del arbitro, hay que concluir en que el arbitro
—cuando falla conforme a equidad- estd haciendoc uso de

una norma juridica que le permite tal actuacidén.

El Arbitro unicamente pueds enjuiciar conforme a e-
quidad cuando se den 1las condicicnes previstas por la
LADF, y en €l modo y con los efectos gque ésta establece.

iCuales son las condiciones y requicsitos que establece la




Comce deciamos antericrmente, aquéllos que imposibi-
litan que el laude pueda ser impugnado,s ya gque ellc sig-
nifica que se ha realizado conforme a lo previste en la
LADP. E1 laudc arbitral pues, ha de respetar lo previsto
en la Ley de Arbitraje de Derechc Frivade (720). de lo
que cabe cclegir que el arbitraje de egquidad no es un en—

juiciamiento absolutamente libre.

El arbitraje de equidac esta sujeto a lo pactade en
la escritura de compromisc. Ello cbliga a que unicamente
pueda ser su cbjetc 1la materia que se haya sujetado al

arbitraje. asi comoc a Que se realize en el plazo que se

haya f1jade en la esc.ituras siendc nule en el casc de

{720) E1 art. 29, en sus 2.y 3 parrafos prescribe gue:

*2. Llos 4rbitros, deberdn, no obstante, dar a ias partes, cportunidad aadecuada de ser oidas y
de presentar las pruebas gue estisen recezariae, dirisiendo después el conflicto cegds su saber y
entender.

3. £ laudo, habrd de dictarse por escr. - ente Notario y por gayoriz de votos.”

& su ve1, el art. 30 cospleta la regulacién estableciendo que: “Contra e! fallo que dicten los
rbitros en un procedimiento e equidad séle cabra recurse de nulidad ante la Salz prisera del
Tribunal Supreso, por los motives sefalades en el rt. 1723 de la Ley de enjuiciesients Civil™.
Fo- Gltiso, el art. 1733 LEC declara quz:®El racurso de nulidad contra laudes dictaces en arbi-
traje de equidad habrd de fundarse en los activos siguienies:
{. Nulidad del cosprosiso o la formalizacién judizial cel arbitraje.
2. Haber dict - los drbitros el laudo arbitral, fuera del plazo senalado en el comprosico. t en
su caso en ia prérroga.
3. Haber resuelto les érbitros 7o ..6 no soeetidoz a su decizién n que, aunque la hubiesen £1d0y
no pudiesen ser objzto de arbitraje.

No haber concedido los d4rbitros &l recurrente 12 oportunidad de ser oido o de presentar




wue el contratoc de compromisc del qgue trae causa asi lo
sea. For otrc lade, el procedimiento deber& ajustarse a

ciertas caracteriszticas tales comc el respeto al princi-

pic de audiencia, y en conformidad con éste la pesibili-

dad de presentar piruebas, cbligacicnes que .o cabe duda
sonn el reflejo constitucional en el arbitraje de equidad

del art. 24 de la LCE.




3).- LA SUJECCION DEL LAUDO DE EQUIDAD A LA CONSTI-
TUCION.

Ahora biens cel laudo de equidad sclamente tiene
estos limites?. ipuede vulnerar. por ejemplos. el princi-
pic de igualdad?, ipuede llegar a ser su contenido —-como
calificase afortunadamente Alcala Famora (721)- el que

corresponderia a un "juicic de iniquidad" 7, énc tiene el

laudo arbitral los mismos limites que la norma iuridica?.

Si el legislader estad sometido a la Constitucidr, =1

toda ley debe respetarla, ci1 la propia LADF cebe ser

conforee 3 1a Constitucifnm no. hay duda que al ser el
juicic de equidad un enjuiciamiento creado por la LADF.
com~ la ley no puede dar loc que o tiene., ello significa
que 2lla misma est4d sujeta a aguella, no puede
a1l arbitro de equidad de cumplir la Constitu-

c idn.

Mo eiendo cobjeto de este estudic los limites del
enjuiciamiento conforme a equidad., sinc la posibilidad de
la elevacidén en &€l de la cuestién de inconstitucionali-

d. en lo que respecta a este punte lac reflexiones

realiradas son bastantes para poder aseverars que el

{721) ALCALA ORA, Ferspectivas de la casacitm, en Eziudios diversoe e Derecho Procesal,
Barcelona 1983,




Arbitro de equidad. esta sujetc a la Norma Constitu-

cionals a la Legalidad cordinarias (LADF vy LEC en 1lo que

aquélla remite a ésta) y a la norma crntractual.

Ea el juicio de equidad convergen normas
contractuales -las derivadas de. pacto de compromiso-—
normas ordinarias —-la LADF- y normas Cornstitucionales —-la

Constitucién— ya que la LADF esta sometida a la misma

Asi las cosass en cuantoc que los Arbitros no estan
sujetos aplicar una sgpecifica Normas. =ino que pueden a-—
plicaer cuvalquiera de ellas, en tcdo casos coemo dice
Giccoli Naceci (723). la Corte Costituzionale —en nuestro
caro el Tribunal Constitucional— deberd inadmitir la
cuestién de incorstitucicnalidad en el caso de que el ar-
bitrc de equidad la eleve. ya que &s irrelevante para la
emisién del laudo la decisién respecto de la inconstitu-
cionalidad de uno norma a la cuil el Arbitro de equidad

no estd sujeto.

bre los distintes giades de centralizacitn y descentralizacién en los modos de produccitn
rechs, vid. kelsen, Teoria Pura del Derecho, op. cit., pp. 238 a cbé,
723 B10COLI WACCI, L'iniciativa nel processe costituzionale em via incidentale, op. cit.y p.
340, Vid .tasbién, SCHIZEROTTO, Lz questicne 61 leggitieitd cestituzionale nel giudizio arbi-
trale, in Biur 1t. 1981, IV, p.BO.




Comc el Arbitro de equidad no est4a obligado a fallar
conforme a la legalidad crdinarias lo que debera hacer
cuando ésta atente contra la Constitucidén es No apli-

carla.

No es la cuestién por tanto que el Arbitro de equi-
dad pueda enjuiciar la labor del poder legislativo. For
supuesto que no. Lo que ccurre es que siendo el arbitro
libre de aplicar o inaplicar una normas el Tribunal Cons-
titucional debera inadmitir la cuestién por falta de
incidencia de esa norma en 21 falles cuando el Arbitro de

equidad no estuviese cbligado a aplicarla.

5i bien a partir de lo expuesto parece que hay sufi-

cisnte base para afirmar. que en el arbitraje de equidad

no sz puede promcver la cuestidn de inconstitucionalidad,
y naturalmente lc mismo se puede predicar para cuando no
ya €l arbitro sino un  &érganc jurisdiccicnal tenga gue
ju=zga conforme a la misma, debemcs advertir que hay

algunas excepcinnes:

- 8i la duda respectoc de 1la concordancia con la
Constituciédn recae en una norma gue el Arbitro de eguidad
debe respetar, indudablemente debera promover respecto de

ella la correspondiente cuestidn de inconstitucionalidad
p




Ciertamente. i la LADF 1mpusiese al Arbitrc de e-
quidad una norma cortraria a la Constitucidn, el Arbitro
deberia promover la cuestidn al Tribunal Constituciconals
2 no ser Qque estimande que se copone frontalmente a
aguélla, la considere en el casc de que sea preconstitu-
ciconal dercgada por la clatsula dercgatoria de la Consti-

tucidn.

Abandconandc el terrenc de la hipétesic, examinando
la LADF en lo que respecta al juicio de equidad, dadc que
dicha ley peca en tcdo case de omisién peroc no de
comisién, sera dificil que el Arbitro de eguidad se vea
en la texitura de tenev que plantear algun problema cons—

titucional respectc de ella.

El1 Gnico que nosctros logramos atisbar. y que a con—
tinuacién comentaremcs, tendra en todo caso su  solucidns

nc & través de la actividad del Arbitro de egquidad. sineo

del Tribunal Supremc cuando conczca del laudo de equidad

por medic de la interposicidn del correspondiente recurso

de nulidad.

(724} BIOCOLI NACCI, L'iriciativa nel process costituzionale .., op. cit., pp.340 y 341,




Aunque la LADF debia de haber incluidc en su art. 2%
la cbligaccidén del arbitro de equidad de fallar canforme
a la Constitucidn —gque es lo que pensamas ha llevado al
iegislador de 1la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1984 a incluir en tai precepte la cbligaccién en
dicrn procedimiente de ©ir a las partes asi comoc de que

puecan presentar pruebas-— el incorrectoc entendimiento del

juicio de equidad como juicio totalmente dizcrecional

—entendemos- ha provecado la omision del mandatoc (725).

Mas. el que la LADF no ocbligue a cumplir 1la Consti-
tucién no tiene en definitiva importancia, ya que comoc no
chliga a fallar en contra de la misma, deja las puertas
abiertas para gue el arbitro de equidad pueda dictar su

lauda conforme a la Constitucidn.

El problema de la omisién de la LADF en tornoc a 2ste

punto, y correlativamente de la refurma ce 1984 de la LEC

(725) De parecer contrario al nuesiro, son GONZALE2-ALEGRE BERNARDCD, Lz Constitucién y el recurso
de casacién y revisien, en 11 Jornacdas ce lerecho Judicial, op. cit.y p.217, ys VIDAL BLANCO, El
recurso de casascién civil en la ley 34/84 y algunos aspectes censtitucionalesy en 11 Jornadas de
Derecho Judicialy op. cit., p.23% va que partiendo asbes de que las partes acuden de cenformidad
al arbitraje de egquidad, opinan, Que deben aceptar pues, 1as COMSECuBNCias a Jué el arbitraje
gueda dar lugarj en consecuencia, muesiran su disconforsidad con la integracién dentro del art,

1733 de la LEC. de la pesibilidad de impugmar el laudo arbitral de EI]U!:%; cuands 15 arbitros no
¥ -
b

hayan concedido al recurrente la cportunidad de ser cido o de preseniar {ruebas.




es la modificacidén que ésta ultima ha operado en algunocs
preceptos sin haber incluido la obligacién de cumplir la

Constitucidn.

- Si los preceptos mencionadcse nc  hubieran sido
tocados por 1a reforma. peodria considerarse que la
clausula dercgatoria de la Constitucién obliga a incluir
dentro de elleos el cumplimiento de la Corncstitucidns mas
~omo han side medificados en 1964 y siguen sin comtemplar
la sujeccién a la misma, Yy en consecuencia sin incluir
como motive de impugnacidn del laudo arbitral la infrac-—
cidén de precepto constituciconals no cabe pues ya in-
tarpretar dicha norma como dercgada por la cladsula de-
rogatoria de la Constitucién, since la declaracion de
inconstitucicnalidad de tal precepto. en cuanto gue plan-—

tea una lista cerrada de motives de impugnacidn, entre

los cuales no esta previstoe la vulneracidn de la Consti-

tucidén.

Asi, Jdictado en arbitraje de equidad un laudo que
infrinja clara vy manifiestamente 1la Constitucidn,s aun
cuanda la parte del procedimiento arbitral no tiene en
principic metivo al gue acogerse de entre los previstos
en el art. 1733 de 1la LEC, podra insinuar —al mismo

tiempc aque interpone el recursoc de nulidad- Que es




inconstitucional el art. 1733 LEC al no prever la infrac-
cidn de la Constitucidn como motivo que podrd basar la

impugnacién del laudo de equidad.

£1 Tribunal Supremoc podra en éste caso —como ya hizo
en otra ocasién (7261 elevar la respectiva cuestidédn de
inconstitucionalidad respecto de la imposibilidad que se
deriva del art. 1733 LEC, de impugnar el laudo arbitral
por infraccién de preceptco ronstitucional, a fin de que
se declare inconstitucicnal el citado precepto, en cuanto
que no fpermite la impugnacidn del laudo de equidad aunque

vulnere la Constitucidn (727).

Ciervamente. como el art. 1733 le impide al Tribunal
Supremc conuecer c= la nulidad del laudo por el motive in-
dicado. habrd de declarararse inconstitucional la ne
inclucién de ésta causa dentro del art. 1733 LEC para que

pueda admitir el recurso.

(726) Vid STC 74/82 de 14 de diciembre, BOE 15-1-83, en la que la cuestidn de
inconstitucioralidad sustanciada, arranca de la duda constitucional que la Sala Segunda del
Tribunal Supreas plantea al Tribunal Constitucional respecto del art. 14 de la L.0 9/80, en
cuanto ci bien autoriza al Ministerio Fiscal -en cualquier case- @ recurrir las Sentencias
dictadas en Friszra tzncia por el Consejo Supreao de Justicia Militar, en casbio no concede
iqual faculted 2 log condenados a penas ¢e privaci.n de libertad senores de ires afos. Ante ello,
la Sala Segunda pare poder adaitir el rtecurso, a condenados a penas ce privacién de libertad
penores de ires , no tenia oira alternativa que prodover recoecte de dicho precepte la
correspondiente cuestidn de inconstitucionalidad.

{7271 Vid en entido GLCALA ZAMORA, en Perspectivas de la casacifry op. cits p.250, quien
al plantears hlesa del contenido de les juicics de equidad, entiende que deh:n ser
nera abierta conculguen esa equidad en gque =020

inpugnables fecis] cuzndo “de men
niquidad”.

asentarce, iz inclusive en

5
1







CAPITULO XVIII: INCIDENCIA EN LA FUNCION
JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCION ESPAROLA Y
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

1.- JUSTIFICACION METODOLOGICA

I1I.- ALGUNAS NOCIONES SORRE LA FROBLEMATICA
DERIVADA DE LOS EFECTOS Y CONTENIDO DE LAS
SENTENCIAS DEL TRIEBUNAL CONSTITUCIONAL EN ESTE
IR0 DE FPROCEDIWMIENTOS . sscoavasme-asansessoss RS

II1.- JUSTIFICACION JURIDICO-FOLITICA DE LA
FUNCION JURISDICCIDNAL COMO AFLICACION DE LA

LEY AL CASO CONCRETO: LA FUNCIOCN JURISDICCIONAL
DESDE EL FRISMA DE LA DOCTRINA DE LA DIVISION DE
FODERES. SU SIGNIFICACION EN EL MARCO DE LAS
FUNCIONES DEL ESTADO

IV.— LA FUNCION JURISDICCIONAL
1) .— Funcidn jurisdiccional ¥y funcidén

legislativac.cesescnnnes
2).- Contenido abscluto vy contenido mudable

de la funcidn jurisdiccional

V.- INCIDENCIA DE LA CONSTITUCION ESFANOLA EN
LA FUNCION JURISDICCIONAL
1).— Buiebra del principic de separacidén de
poderes: =1 sistema de "cheks and talance"
2) .- E1 pasc del Estado formal de Derecheol
a1 Estado Material de Derecho




I.- JUSTIFICACION METODOLOGICA.

Antes de entrar a estudiar el acto esencial del Tri-
bunal Constitucicnal. la sentencia, revelador de 1la e-
cencia del mismoc en cuantc que plasma uno de los enjui-
ciamientcs principales para el que ha sido cenfigurado,
estc es, el contrel de la constitucionalidad. se impone
en nuestra opinidn la reflexién sobre ciertos puntos sin
cuya comprensidén no pocdra llegarse nunca a entender el

contenido y los efectes de la misma.

Como toda sentencias. la del Tribunal Constitucional

en el procedimiento que escudiamos tieme un fin. Su

contenido se dirige a la obtencidn del mismoci €in exami-—
nar cuail es el fin gqu pretende no podran comprenderse

los efectos de éstiz.

La sentencia ceonstitucicnal comporta una serie de
peculiaridades que, sélc después de contar con los nuevos
slementos configuraderes de la realidad juridicoc-politica
espanclas (inexistentes muchos de ellos hasta la entrada

en vigor de la Constitucidn de 1978) podrén ser valorados




con la dptica cportuna, reduciendo con ell: el riesgo,
siempre actual, de encerrar el conoccimientc que de cada
disciplina juridica deriva en un compartimentc estanco.
que produce resultados absurdos, y que podrian evitarses
realizandc un esfuerzo por asumir las diversas perspec—
tivas desde las cudles puede afrontarse un fenémeno juri-—

dico.

No exento de razdn decia Acscarelli (728}, gque no se—
rd posible entender un institute juridico ni darse cuenta
de la funcidn efectivamente cumplida, si1 noc se toma

cuenta de la funcidn gue ecta destinado a cumplir.

Por ellc nuestra insistencia a lo largo de éste tra-
bajo en traer al Derecha Procesal Constitucional, cues-—
tiones ques pertenecientes al Derecha Constitucicnal o
hasta a la Filesofia del Derecho, es imprenscindible su

conccimiento para aprehender la "ratioc® de un Derecho

ques, al proveer a i1a tutela del Derecho Constitucionals

tiene como caracteristica principal el ser instrumental.

No podemos trasladar institutos procesalas que han

nacido para dar vida al derecho privado cuandoc las rela

{728) ASCARELLI, Funzioni econoaiche e institutl giuridici nella tecnica dell‘interpretazione,
Saggi giuridici, Milano 1949, p.B7.




ciones juridicas que = fdcte derivan han sido descono—

idas o perturbadas, ¢ cimplemente se revelan 1nseguirasa
4 una nueva rama del Derecho Frocesal —la Constitucional-—-
nretendiendo gue su conterado y efectos sean 1dénticos a
aguellos de los que disfrutaban en el senc del proceso

civil (7293,

Mas. &1 gque no ce puedan trasladar asecanicam=nte no
significa que no existan. En ésta nueva vama del proceso
existen los principics gue presiden la funcidn jurisdic—
cicnal. aungue bajo unas nuevas Tormas: aguéllas gque se

adecuian a la idiosincrasia del cobjetc de la tutela.

Lo que ccurre 2s gue como hasta ahora la mayoria da
loe estudics se han realizado sobre el Devecho Frocecsal
Civila ello ha producido uria cierta distorsidn,
concibiéndease como raracteristicas generales de un deter—

minado instituto. aquellias gue no son sing especial idades

d=l1 mismo en esa rama del

.mo ha puesto de manifieste De la Cliva
oracidn de doctrina juridica

contencicosc-administi i e encuentra

i Fe

o5y Rev.Fac, D%.Un,Br..




na € tuacién "mas indigente que la del proceso penal”.
ello revela que al ser campcs todavia insuficientemente
expleorados, el proceso contencicsc—administrative como el
penals les principics Yy formas a los cuales debe
conformarse la tutela jurisdiccicnal del derecho publico
son temas que estan tocdavia faltos de tratamientc y. que
naturalmente cbstaculizan la comprensién del Derechc Fro-—
cesal Constitucional. como disciplina que se dirige
tamb @&n al estudic de la tutela jurisdiccicnal de un De-

recho de ésta naturaleza: el Constitucional.

Asi pues, para estudiar la naturaleza el contenido y

los ef tos de las sentencias en este tipo de proCesOSs

antes de entrar directamente en la regulacién positiva de

las mismass es coportunc tratar c ertas cuestiones que

bAczicas. A saber:

En primer lugsar, €l rontenide de la actividad juris—
diccicnral, valorando la incidencia en ella de 1li¢ mnueva
Constitucién Espancla asi como del Tribunal Constitucioc-
nal:

— a4l ser la funcién jurisdiccicnal una funcidn del
Estado, dados de una parte, que han cambiado tan profun-—

damente les fines del mismos Y ce otras la inserccidn de




un érganc censtitucional antes inezistente, el Tribunal
Constituciornals es evidente que ellc no puede por  mencs
de repercutir en el contenido asignade a la funcidn ju-

risdicciconal ‘730).

De esta opinién es Rubio LLorente (731), para quien
“La recepcién de un conceptc de Constitucidén. fundamen-
talmente distinto al imperante en Eurcpa desde comienzos
del siglec XIX, implica necesariamentc . una transformacidn
r-dical del ordenamientc que se judicializaj las senten-—
cias del juez de la constitucienalidad, se convierten

necesariamente en fuente dei derecho; la ieys como fuente

privilegiada, comparte este puestc —on la decisidn judi-

cial, y e! sistema basadc en en la ley, se transforma en

{730) Vid. scbre este tesa, SARCIA PELAYD, El status del Tribunal Constituzional, R.E.D.C.O. nl
1981, pp. 11 a 34. En concreto, p.15, donde expone que, *Cada FEstado historicamcnte concreto,
tiene sus peculiares frga.ws constitucionales, de 2-uerdo con los principics valores y criterios
organizatives que lo inspiram, cada estructura cone*itucional tiene unos frganos que le son
propios nececarios e indefectibles, cuya desaparicién afectiria a la sustancialidad, y con elle a
la globalidad cel sistema consiitucional, ya que un sistesa est4 integrade por unos componeites
{gue en 1. teoria del Estade suelen designarse como érgancs), y por un conjunto de relaciones
fundsmentaies entre ellos, de tal sanera que un casbio significative en une de los térsinos
(¢rganes y/o relaciones fundamenialec), produce un casbio en el sistesa’. Vid. en el eiseo
sentifo, CARRETERD, El sode.c del Foder Judiciai en la Lenstitucion, en E1 Poder Judicial,
Vol.l. ep. cit.y pp.739 y 740, quién expone que *4] ser el poder Judicial una subestructura del
total aparato del estado, sus caracteristicas viele. -rede reinadas por otra nota: tralarse de
una organizacién que debe desespenar una tarea acorde con los principtos especificos que precisen
cuales son las regi - de funcionamiento de éste conjunto orgdnico para que .ueda cuaplir el
cosetido que le serala la Constituciun.”

(731) RUBIO LLORENTE, Sebre la relacidn entre Tribunal Comstitucicral y Poder Judicial .. .. OP.
cit.y p.34.
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case law".

En éste mismo sentide se pronuncia De 0Otte Pardeo.
"El ecquema tradicional de Estado de Derecho -nos dice-
el imperio de la ley, y la sumisién ae los jueces a ella,
va no puede ser entendide al modo clasico. Tambien el
juez hace politica. si por pelitica entendemos la adop-
cién de decisiones no programadas en todos sus extremos®

(731 .

Si como decia Gimeno Sendra (733)s en la funcién ju-—
risdiccicnal inciden de forma frontal las "convulsiones
de la historia", no se puede cobviar el estudiz del conte-
nido de la funcién juriediccional a la luz de la Consti-

tucidn Espancla de 1278.

Farticndo -como expresa el citado profescor— de que
"los elementos configuraderes de la Jurisdiccion han de
ser tomados de la propia demccracia", y en este sentido
enumera como tales, "la schberania populars la divisién de

poderes, la :ndependencia, y sumisidén del Juez a la Ley"

-

{(732) DE OTT0 FPARDO, La posicidn del Tribunal Comstitucionel & partir de la dectrina de la
interpretacién constitucional, en E1 Tribunal Constitucional, Vel.IIl, .p. cit., pp 1539 y 58,y
en concreto p.l44,

(733) SIMEND SENDRA, Fundasentos de Derecho Procesal, op. cit., pp. 27 y 2B,
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dado que unoc de eéstos elementos. la separacién de
poderes, "se plantea —afirma Schneider (734)— de una nue-
va manera con la existencia de una jurisdiccién constitu-
cianal", es necesaric analizar la repercusién que tiene
esta pultima en la funcion jurisdiccional. Fara ello.
habremcs de examinar la incidencia de los presupuestos
politicos de la jurisdiccidn constitucional en la doctri-
na de la divisidn de poderes, ya que siéndo sta la doc-—
trina que hasta ahora daba la impronta a la funcion ju-
risdiccionals la modificacidn de la misma implica, forzo-
samente. la transformacién o modificacién del contenido

de dicha funcidn.

Cabe advertir. ne ocbstante. que =i bien la jurisdic-—
cién constitucional transforma el entendimiento clasico
del principic de la separacidén de poderes, decde el cual
se configuraba la funcidn jurisdiccionals no solamente es
el advenimiento de ésta loc Qgque provoca el derrumbe de la

misma.

Ya en el afo 1959 advertia Carreras (735):. que el
esquema de la divisidn de poderes estaba periclitadecs adu

(734; SCHNEIDER, Jurisdiccién censtitucional y separacién de poderes R.E.D.C.O, w25 19E2, p.35.
(735) CAFRERAS LLANSANA, Las fronteras del Juez, en Estudics Ferech-Carreras, op. cit., p.106,




ciendo como unica razén de su supervivencia. la coheren—

cia de las soluciones adoptadas por aqueélla.

Asi las ccsas, si de una parte ne existe, (no ha e-
vistido nunca) el rigide principic de separacion de po-
deres que proclamaba tal doctrina, y de ntreo. la entrada
de la Constitucién y del Tribunal Constitucional hacen
devenir en la actualidad totalmente insatisfactorias las
formulacicnes que desde la misma se operaban de la fun-—-
cién jurisdiccicnal, perdiéndose aquélla "ccherencia" que
-segun Carreras—- era la dnica razdn para mantener su
vigencia, es cbvic que para poder aprezhender que es "lo
jurisdiccional” no se puede partir de las concepciones

decimondnicas.

El estudic que proponemcs ya lo justificd Carnelutti
(736), cuanda a propésito de su andlisis scbre la evolu-
cién de las relaciones entre legislacidn y jurisdiccidn,
decia que "el prejuicic de la ecberania del poder legis-—
lativos habia causado un gran per juilcio, al provocar ver-—
daderas dificultades para comprender, cémo el juez puede
verificar si una ley goza de todos los requisites de leos

cuidles depende su eficacia”.

(735) CARNELUTTI, Derecho y Proceso, op. cit., p.26.




En sequnde lugar. sera objeto de nuestro estudio el
fin al que sirve el contenido de las sentencias del Tri-
buna. Constitucional en este tipo de procesos. ya que una
ver expuesto el fin de la actividad jurisdicecional, con—
viene la comparacién con el fin de dichas sentencias. al
cb jeto de poder apreciar las similitudes o divergencias
gue haya entre éstas y las que hasta ahora se emitian en

el ejercicic de la funcidn jurisdiccional.

- §i para cumplir el mismo fin los instrumentos a u-

tilizar tienen que tener en ccasiones efectos diferentes,

ello no cbsta a que se pueda apreciar el fin arménico de

los mismos, y €n Consecuencia su adscripcidn a una deter—
minada funcién dentre de 1la triada clasica, jurisdiccio-

nal. ejecutiva, o legislativa.

Como decia Capelletti (737), .a instrumentalidad del
Derecho Froceszal y de la técnica del proceso impone con—
secuencias importantes, ya que "al igual que todo instru-
mentc, también ese derecho y esa técnica. deben en
verdad, adecuarse, conformarse lao mé&s estrechamente

posible a la naturaleza particular de su cbjeteo y de su

(737) CAPELLETTI, Ideologias en Derecho Proceszl, en Proceso ldeclogia y Sociedad, Buenos Aires
1976, £p.5 y . Vid. en este - =mo sentido la STC 3/83 de 23 de enero BOE 17-2-83 f.j.3.




fins © seas a la naturaleza particular del derecho sus-
tancialy, y a la finalidad de tutelar los institutos de

ese derecho" ya gue. "un sistema procesal serd tanto mas

perfecto vy eficaz, cuanto mas sea capaz de adaptarse sin

discrepanciass a esa naturaleza, a esa finalidad", que en
4ste caso seria. la actuacién de la voluntad constitucio-

nal.




I1.- ALGUNAS NOCIONES SOBRE LA PROBLEMATICA DERIVADA
DE LOS EFECTOS Y CONTENIDD DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN ESTE TIPO DE PROCEDIMIENTOS.

Las giscusicones en tornoe al concepto de funcidn ju-
visdiccional y su contenido especifico se han visto siem—

pre presididas pcr des factores importantes.

En primer lugar, la necesidad de determinar =i la
funcién jurisdiczional consiste séloc en la aplicacidn de
la ley al caso concreto, &, por el contrarios si coexiste

en dicha labor una actividad de creacidn del mismo.

En segundo,s la conveniencia de delimitar la forma y
el contenido bajo los gque la funcidn jurisdiccional a-
plica el derechc objetives a fin de poder distinguir
entre la actividad ejecutiva, que comc es sabido tambien

lo actlas y la actividad jurisdiccicnal.

Como puede observarse. de su distincidn respecto de

las otras dos funcicnes del Estado: la legislativa y la

ejecutiva.

Centrada asi la problematica de la funcidn jurisdic-
cional. gueremos advertivr que no esta en nuestro animo

entrar aqui y ahora al desarrclle en profundidad vy sub-




siguiente critica de todas las tecrias gue sobhre la

cién jurisdicciconal se han i1do elaboranda.

L inidoneidad de nuestra Tesis Doctoral para
realizar dentro de ella el referido examen —-en cuanto que
sédlo a partir de una visidén glecbal del fendmeno juridico
a través de le l'istoria autorizaria a ellc- provoca gue
restrinjamos el objeto de nuestro estudic, y solamente
reflexionemos scbre los puntos que a nuestra  inves-

tigacidén afectan.

Tribural Ceonstitucional ha sido calificado
como legisl negativos. ¥ a :mo suplantador de la
scherania popular (7381, es imprenscindible analizar cual

es =1 contenidoc de la funcidn jurisdiccionals a fin de

comprobar =i la actividad que desarrclla dicho Tribunal

debe calificarse como jurisdiccional, ¢ al menocs, si el
procedimientc gue es objetoc en particular de nuestro

estudic puede merecer dichn calificativo.

Forgue <i llegesemos a la cor:lusidn -como le hare-

mos— de que los Jueces y Tribunales en su tarea de apli




ca- el dereche crean normas concretas e individuales,
tendremos que concluir en que no porgue el Tribunal Cons-—
titucicnal cree derecho su actividad no tiene caracter
jurisdiccienal, vya que, efectivamente, el Foder Judicial
también lo crea. y no por ello ha dejade de calificarse

de e=zta forma la actividad gque reali:za.

La diferencia entre el Tribunal Constitucional, el
Poder Judic:al y el Foder legislative, no esta en que al-
guno de éstos no tenga participacidn alguna en la pro-
duccién del derechcs que todes la tienen, sino en el
grade y las circunstancias en que tienen atribuida dicha

facultad (739).

Verdaderamente, resulta absu do condenar al Tribunal

Constitucional en base a su capacidad legislativa, cuando

ni aln en los primercs momentos de vigencia del principico

(739) £n este sentido, CAPELLETTI, E1 Tribunal Constitucional en el sisteaa politico italiano,
op. Cit., pp. 11y 12, partiendo del cardcter politico de la actividad judicial, en la qu2
integra & la justicia constitucional, advierte, que "al haber percido toda la credibilidady las
anticuadas teorias que defendian la naturaleza secdnica, pasiva, cognoscitiva y no creativa, de
la actividad judicial® -afirsa- ‘que hoy el problesa queds reducido, @ una sera graguacisn
cuantitativa del qrado de creatividad®. En el eisse sentido vid, De OTTO FARDD, La posicién gel
Tritunal Constitucional & partir de la doctrina de la interpretacien constitucionaly op. cit.. pp
1939 y ss. En concreto p.1942, donde afirma que, "La ausencia de una predetersiracién del acto.
(se refiere al acto de aplicacién de la norsal), en todos sus exiremes, mo es stlo una
caracteristica de la jurisdicciém constitucional, sino de cualquier jurisdiccién posibles y las
diferencias entre ellas, no son cualitativas sino cusntitativas unicesente®.




de divisién de poderes (que fueron los de mayor
algidez), éste consiguid traducirse a la oradctica juridi-

ca (740).

Mas. esto es avanzar lo que seran nuestras conclu-
siones y como tales las expondremcs a su debidoc tiempo.
Decsarrcllarlas ahora mno haria sine hacerlas perder
credibilidad. creyéndeclas tan sélo juicics de valeor cuan—
do srn apreciacicnes que se pueden constatar empiricamen—

Te.

Se ha dichoe que cuandc el Tribunal Constitucional
anula un precepto (741), comc ellco, cbviamente, produce
ur vacic normativo, su actuacidén noc es unicamente la de
un legislador negative sinc tambien poesitive, en cuanto
que esa anulacidn le dara entrada é ctra norma que
regulard la relacién juridica en la que con anteriocridad

a la sentencia del Tribunal Constitucional incidia la

norma cuya inconstitucionalidad se ha declarado.

Si a estas sentencias en las que claramente se puede

apreciar el Tribunal Constitucicnal crea derecho, se ana

[740) BURDEAY, Derecho Constitucicnal e Instituciones politicas, Madrid 1981, Trad. Falctn Tello,
1

pp.197 a 200.
(741) LOPEZ GUERRR, El Tribunal Constitucional y el principio stere decisis, en El Tribunal
Constiucional, Vel.Il. op. cit.y p.1436.




den agquéllas cotras mediante las cuales el Tribunal se
convierte en supremo intérprete, no ya de la Constitu-
cién. atribucién que le confiere su propia Ley Organicas

sino de la legalidad ordinaria. puede apreciarse que la

pr blemitica de las sentencias que se dictan en este tipo

de proces:s es realmente compleja (742).

De otra parte, en cuantc gue las sentencias deses-
timatorias de la inconstituciconalidad no producen efecto
de cosa juzgada material, 1las divergenciass al mencs
formales, entre las sentencias del Tribunal Constitucic-
nal y las de 1la jurisdiccién ovdinaria, parecen agu-

dizarse cada vez mas.

&si los efectos de dichas sentencias en los procedi-
mientos para la declaracidn de inconstitucionalidad de
las normass puede colegirse que la gravedad del choque de
éstas con aguellas en las gue tradicionalmente se

entiende que sédlo aplican la ley al casc concretos podria

{742) Como ha puesto de eanifiesto en Espafia, RUBID LLORENTE, Scbre 1a relacién entre Tribunal
Constitucicnal y Poder Judicial . .. .. .. op. cit., p.52, "El problesa ce plantea scbre todo,
cuando 1a decisién no se redeces & declarar la constitucionalidad o inconsiitucionalidad de un
precepts, de un enunciado legal, sino la de una ¢ varias interpretaciones dictintas del wismc,
pues s entonces, cuando la doctrina de Tribunal, (que coso esanada del intérprete supresc de la
Constitucién, no es cuestionable en la sedids que se lisita a precisar el sentido de les
preceptes constitucionales), se incorpera al falloy sea cudl fuere la forma que este adopte, y se
convierte en vinculante para los propios tribumales ordinerios, cuya libertad de interpretacién
desaparece”,




inducirnus a pensar que no estamos antes verdaderas y

auténticas sentencias.

Mantener que la funci4n que realiza el Tribunal
Constitucicnal en este procedimiento es jurisdiccional,
sin revisar qué es lc jurisdiccional es intrinsecamente

imposible.

i los conceptos deben servir para aprehender la
realidad y no para cbscurecerla, y =i el que llamemus a
una actividad jurisdiccicnal debe servir para proper=
cicnarnos a priori una serie de datos sobre dicha activi-

es evidente gque hay que definir cual es el contenido

fin de la actividad jurisdiccicnal.

Aungua segun Zagrebelsky (743), es absurdo entrar a
discutir sobre la naturaleza jurisdiccional & legislativa
del Tribumal Constituciconal. ya que “es jurisdiccional lo

considera gue lo es", ésta aseveracidn nos
parece gue evade un gran problema. Mediante ella se cbvia

el +tratamientc de los limites que con arreglo a su natu-

ralera tieme un determinado drgano en su actividad, ¥ el

ostituzionale, op. cit., pp.85 y 86,




modo mediante el cudl debe llevar a cabo su actuacidn.

La forma, comc bien sabemos los procesalistas, mol-—
dea muchas veces el fondos pcr tanto, debemcs esforzarnocs
en establecer los limites de la actuacidén del Tribunal
Constitucionals lo que si bien, en palabras de Hans Peter
Schneider (744)., es coémo intentar trazar la cuadratura
del circulo. "Desistir de este intentec, sin embargo,
equivaldria practicamente a una capitulacién ante los
hechos y le prestaria al Tribunal un flaco servicio", ya

que -afiade- "su auteridad factica proviere precisamente,
y no en ultima instancia, de la observancia de tales

limites".

{744) SCHNEIDER H.P., Jurisdiccién constitucional y separacidn de poderes, op. cit.y p.28.




I1I1.- JUSTIFICACION JURIDICO-POLITICA DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL COMO APLICACION DE LA LEY AL CASO CONCRE-
TO: LA FUNCION JURISDICCIONAL DESDE EL PRISMA DE LA DOC-
TRINA DE LA DIVISION DE PODERES. SU SIGNIFICACION EN EL
MARCO DE LAS FUNCIONES DEL ESTADO.

Lejos de nuestro dnimo el hacer un incursus histdéri—
co y critico sobre la doctrina de la separacién de pode-—
ress vy su diferente y eveolutiva cristalizacidn desde que
nacié en el pencamiento filoséfico-pelitico del ¢iglo
XVIII hasta nuestros dias, es sin embargo pasc obligado
para llegar a demcstrar el caracter jurisdiccional del
procedimientc que estudiamcs, y por ende del Tribunal
Constitucional, dejar aclaradas diversas cuestiones que
explicarans cémo funcionalmente el Tribunal Constitucio-

nal 1ileva a cabo una actividad, que -recalcamos— es la

(. -a pesible para actuar la veoluntad de la norma consti-

tucionals, en cuantc Norma Suprema vinculante pare el

resto de las fuentes del Ordenemiento juridico.

Las peculiaridades del proceso constitucional no
responden sino al intente de adecuar la tuteia que por
medic de &1 se dispencra, al objete que en este casc se
tiene que tutelar, y que es, el rangoc jeradrquico dent s

del Ordenamients juridico de la Constitucidn.
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fisi como se ha diche por los administrativistas que
la Administracidn Fablica y et Derecho Administrativo
tienen como presupuesto juridico el Estade de Derecho. vy
coma presupuesto politico el principic de la separacidn
de poderes, no pudiendec abordarse el estudic de ambos sin
entender la significacidén que en elles tienen las cues-—
ticnes aludidas, de igual forma. «1 Tribunal Constitucioc—
nal y el Derechc Frocesal Constitucional, necesitan para
ser entendidos del estudic de los que son sus presu—
puestos inmediates. A sabers el principloe de rigide:z
constitucicnal y la salvaguarda de los derechos fun-

damentales.

En corsecuencias dade gque el concepto clasico de
funcién jurisdiccicnal se ha elabecrade a partiv de la
doctrina politica de la divisidén de poderes (745), vy  que
el principic de rigidez constitucicnal supone la correc—
cién de la rigidez de aquél. es obvio que para saber en
la actualidad cual es el contenido de esta, habremocs de
investigar la incidencia en la misma de la deoctrina de la
divisién de poderes, a fin precisameniz de establecer los

excesos u omiciones con que ésta definid a la funcidn ju

(745) PEDRAZ PERALVA, La jurisdiccién en la teoria de la divicién de poderes, R.D.P. 1976. pp.903
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risdiccional. v poder determinar, en consecuencia, el

contenide que actualmente cabe predicar de la misma.

A partir de la tecria del contrato sccial foermulada
por Rousseaus. la tesis de la scherania popular junto a la
doctrina de la divisidn de poderes, perfectamente expre-
sada por Montesquieu er "El Espiritu de las Leyes",
determinans comoe es sabides la supremacia del poder le-
gislativo respectc del poder judicial y del poder ejecu-

tivo.

5i “"ejercer el Foder, es ser duefc de la maquina de
hacer derecho. es decir del instrumento mas eficaz para
actuar sobre la scciedad" (746}, haciendo del poder
judicial un poder Que no pueda crear derecho. se habra

creadc un poder nulo. decia Montesquieu.

Dividide el ejercicioc del poder pnr razecnes de opor-
tunidad y conveniencia (747), a fin de que -como pensaba

Mor =squieu— el Poder frene al Foder ("es una eterna euxpe

(746) BURDEAU, Derecho Conetitucional e Institucicnes Foliticas, op. cit., p.23.
(757 Asi lo entiende BURDEAU, en Derecho Constitucional e Instituclones Politicas, op. cite
p..96.
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riencia que todoc hembre que tiene poder propende al
abuso, pues nc se detiene sinc cuandoe encuentra limites
(748)"), en las tres funcicnes del Estado -—legislativa.
ejecutiva y judicial- es indudable que la funcidn que

marcara el contenido de las restantes es la legislativa.

Si tanto el poder ejecutive como el poder judicial
deben realizar sus cometidos especificos bajc el imperio
de la lev, y la ley corresponde elabcrarla al poder le-
gislativo, la supremacia de éste respecte de los

antericres es obvia.

Si la scberania reside en el pueblc -come afirman
todas las doctrinas politicas modernas— este es el sujeto
que deberd decidir leos principics que deberan regir su
vida juricico—politica. En consecuencia con éste plantea-
miento, cocherente resulta que sea su Grganc represen—
tativo —-el poder legislative— el dnico titular de esa ca-

racidad de crear el derecho (749) .

Como puede apreciarse, la teoria de la divisidén de

{748) MONTESQUIEU; L’Esprit del Lois, tertos de la Coleccién contenida en FLEINER, Derecho
Adsinistrative, Trad. Alvarez Gendin., Madrid 1933, p.9. nota 4.

(749) En éste sentido, BURDEAU, Derecho Comstiiucienal e Instituciones Foliticas, op. cit., p.160
pxpone que, "desocracia y soberania del pueblo sen en efecto, las dos caras de una misea soneda’.




pcderes asi entendida. pretende dotar a los ciudadancs
de un instrumentoc de seguridad. A scber, el de que las
normas a las cuAdles deberan someterse en sus relacicnes
politicas, econdmicas y scciales, tienen crigen y funda-
mente en la scberania nacicnal, siendo ceorclarico del
mismoc la no ingerencia de cada uno de les tres poderes en

la actividad de cada uno de los restantes (750).

Bosque jadc asi el principio de separacién de pode-
res, de s=u estrictec entendimiente deriva el dogma
decimondnico de la plenitud del Ordenamiente juridicco: e-—
wistiendo siempre una previa veoluntad legiclativa, el
Juez =e debe limitar a aplicar la voluntad abstracta de

la ley al casc concreto.

Ahora biens aunque asi debia ser segun el esquema
tedrico trazado- éste rigide principic de separacicén de
poderes nunca fué llevado en dichos términos a la

practica.

Efectivamente. respectc del poder ejecutiveo como ar

(750) Es por ello que afirsa PEREZ SERRAND, Tratado de Derecho Politico, op. cit., p.369, que
Montesquieu ha side reputado "coso padre del nueve Estade de Derecho, del criterio liberal y del
sistesa constitucionalista®.




gumenta Burdeau (751); es inimaginable un poder ejecutivo
que no legisle, ya que para gobernar hay que pcoder legis-—

lar.

Como es constatable, la Administracidén lleva a cabo
labores ejecutivass legislativas vy enjuiciadoras (752) s
lo cual demuestra el caracter residual gque tiene la
misma. No se puede decir que el poder ejecutivo se limite
a ejecutar la ley en funcidn del interés publico a no ser
afsadiendc que, para realizar ésta funcidén realiza tambieén
otras que, en ciertc medo, pertenecen a los otros dos
poderes. For ellc se ha dicho que la Administracidn tiene
potestad reglamentaria, potestad corvrectiva, y jurisdic-

cidn disciplinaria.

En cuanto al poder judicials y sin perjuicioc de de—
sarrcllar este tema en el epigrafe posterior, debemos de-
cir que también tiene un papel importante en la creacian

del derecho.

Mas, as=i como en la época actual no existe pulémica

alguna y es de comun consensc que la Administracidn reali

{751) BURDEAL, Derecho constitucional e Institucicnes Peliticas, op. cit. pp. 197 & 199.
(752) BARRIDD FALLA, Tratado de Derecho Adeinistrative, Vol.l., Madrid 1980, p. 39.




za las actividades aludidas, no existe una copinidn una-

rime respectc a las funciones que desarrclla el poder

judicial. Y ellec,s de entrada, por uzna vazdn ldgica.

Si bien es cierto que la Administracién legisla.
esta proouccidn del derecho se ve scometida a dos limitess
unc. el del poder legislative que fija sus margenes de
actuacién, vy otro, el del poder judicial que tiene capa-
cidad para revisar la potestad reglamentaria ce la Admi-

nistracidén pablica (art. 106 CE).

En cambics, si el poder judicial puede entrar a crear
el derechc. siendo el juicio jurisdiccional en la mayoria
de las ocasiones un "juicioc irrevocable" (753). al legis-
lador se le escapa el decidir lo que sea derechoc, y es
mAs, habida cuenta que. como expone Garride Falla (754)
(al objeto de explicar por queé la Administracidén tiene la
diversidad de funcicnes antedichas)s al monarca abscoluto
le son arrancadas las funcicnes legislativa y jurisdic-
cionals restando en sus mancs —que ahora seran las del

poder ejecutivo— teodas aqueéllas que no le han sido sus

(753) Vid. en Espafa, SERRA, Jurisdiccién, en Estudios de Derecho Frocesaly op. citey pa50y vy El
Juicio Jurisdiccional en Estudies .. .. op. cit. pp. 91 y 113, En Italia, ALLORIO, Emsayo
polésico sobre la jurisdiccién voluntaria, en Prblesas de Derecho Procesal, Vol.Il. Trad. Sentis
Helendo, Bueros Rires 1943, pp.27 y ss.

(754) BARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Adminmistrative, Vel.l. cp. cit., p.39.




traidas, no resulta coherente recabar la funcidn le-
gislativa al rey absclute para entregarla a ctro sujeto
que, al igual que aquél, carece de legitimac:idn democra-—

tica y que seria el Juez.

Es por ello que, comoe dice Bachof (755), "existia
pues una gran preccupacidén, no ya por asegurar al juez
frente a su anterior sujeccién al scberanc. sinc también
por vincularle como un esclaveo a la letra de la leys sdlo
en la cuadl se veia la garantia contra el arbitrio de la

autaridad".

Al Juez. en la formulacidn tedrica de Montesquieu,

ce le niega cualquier margen de capacidad creadora del

derecho. lo que como —explica Serra (7536)- "no es para
proteger al juez frente a los abuscs de los restantes po-—
deres y consagrar el principioc de independencia judicial,
sino mas bien para confinar al juez al humilde papel de
servidor de la ley, para reducirle a la boca muer t& que
pronuncia las palabras de la ley". en cefinitiva, para

tratarlo come un poder nule, neutro.

(755) BACHOF, Jueces y Constitucién, Trad. Bercovitz Redriguez-Cano, Madrid 1963, pp.39 ¥ 40.
(756) SERRA DOMINSUSZ, EL Juicio Jurisdiccional, op. cit., p.é4,




Nota determinante del contenido con que se dota a la
actividad juri-dicciconal, es el mcmento histérice en que
surge la doctrina de la divisién de poderes presidido por
la confianza en el legislador y el recelc hacia los jue-

ces.

En efectocs como nos recuerua Carreterc (757)s "el
estamento judicial habia jugado en el Antiguo Regimen un

papel politico tan ultraconservador que, La Revolucidn

Francesa los combati¢ y los redujoc, sustrayendoles la po-

tecstad de interpretar las leyes, y configuré&ndocleos come
un Foder Fopular. Fara ello., la Asamblea Farlamentaria se
atribuyé la interpretacidn legal (Referé legislatifl). y
establecid un sistema democratico de eleccidn de jueces,
va que si el Foder emanaba del Puebloc, éste debia
elegirles, y en un principic no existieron Jueces pro-—

fesionales sine Tribunales pocpulares”.

Reduciendo al juez a una labor autdmata. sienda el
juez la boca que pronunciase las palabras de la ley. el
derecha *endria come fundamento el ser la expresidn de la

voluntad general.

(757) CARRETERD, E1 modelo del Poder Judicial en la Constitucidn en El Poder Judicialy op. cit.,y
¢p.723 y =5, en concreto p.744.




Flasmacién de esta configuracidén del derecho es el

fendmeno codificador del sigle XIX.

Comc es sabidos la codificacidén no significa sola-
mente el hechc de la reccopilacién sistematica de las le-
yes escritas, sino el resultade de la ideclogia imperante
en el siglo XVIII, en el cual. con el triunfo de la Revo-
lucién Francesa y recayendoc ya la scberania en la nacidn
(758). éste sujeto serd el unicc legitimado para producir
el Derecho por medic de su drganc representativo. gue
ser&a al que unicamente esté atribuida la potestad legis-—

lativa.

Con arregloc al esquema tedrico expuesto, parece que
e] derecho debe tener como garantia la de gque las nor@as
gue regulen el trafice juridico de una scciedad provengan
del peoder legislativos no permitiéndose, en consecuencias
su alteracién o integraciér en el proceso mediante el
cual preyectandocse scbre el caso concreto se individua-

lizan.

Si el poder judicial participa en la creacidn de la

{7581 Con respecto a si la soberania pertenece a la nacitn o al individuo, vid, BURDEAU, Derecho
Constitucicnal e Instituciones Politicas, op. cit. pp. 161 a 163,




norma. fuente generadora de la misma pasarian a ser
también los sujetos integrades en aquel, lo que restaria
legitimidad a 1la sentencia, en cuantc prevendria -la
norma que en ella se ha aplicado- de la voluntad del su-
jeto que realiza el juicic, y no del drganc en quien la
Nacién en uso de su scberania ha atribuide la potestad de

elaborar las leyes.

Mass al igual que el poder ejecutive necesita para
gocbernar poder legislars como repetidas veces se ha
puesto de relieve, nunca el legislador podria prever toda
la infinidad de matices que confluyen en una especifica
relacién juridica, y que por tantc impiden la automatica
subsuncién de la misma bajo una norma juridica de carac-

ter general y abstracto.

Aparte de la consideracidn subjetiva del juzgador,

lo que 1implica de antemanoc la pocsibilidad que la apli-
cacidn de la ley al casoc concretoc se vea influenciada por
los condicionantes socioc-politicos de la persona que
lleva a cato la actividad de enjuiciars hay que tener en
cuenta, y asi se reconoce con caracter general por la

hermenéutica modernas que la aplicacidén del derecho nc es

una simple labor subsuntiva.

La premisa mayor gque se aplicara a la premisa menor




"

-supueste de hecho concreto- "es en realidad -comoc ha
manifestadn Lipari- la proposicién normativa que resulta
de la interpretacién realizada por el juez del enunciado
legislativo: es, en suma, el resultado de la eleccién que
el juez lleva a cabe. cde entre todes les posibles signi-
ficadoss que en el marco de un contexto histdérice social

determinado. puede asumir un cierte enunciadeo legal

(796 .

Es inviable llevar al derecho a la "pratxis" sin que
quede impregnade por la preopila sub jetividad del que opera

con el instrumento. Como después demostraremos, el Juez.

al declarar el efectoc juridice que se produce en cada

case concreto. crea derecho, y ello, independientemente
de que asi se establezca ¢ se prchiba por el Ordenamienteo

juridico.

Aungque pusde parecer un atentado a la demccracia la
exictencia de creacién del derecho por parte del poder
judicials ya gque este tiene un origen profesional y no
representativc. elleo proviene, como aclara Capelletti, de
la identificaciédns, a su juicio egquivocada, entre demo—

craticidad y representatividad popular. "La legitimacicn

(759) LIPARI, Derecho Privado. Un ensayo para la enseranza, Publicaciones del Real Colegio de
Espara en Bolenia, 1980, p.102.




4 “investidura demccratica" del juez, no deriva, a dife-
rencia de lo que ocurre con leos drgancs politicos en
sentidce estricta, del heche de que represente a un
electorade frente al que sea responsable directa o indi-
rectamente. La legitimacién democrética del Juez, deriva
del respeto a esas caracteristicas y garantias de la
justicia na*ural, a que antes me he referidos y que
constituyen al mismo tiempo el limite y la fuerza de la

funcidén judicial" (760).

En realidad. es lc mismo que dice Gimeno Sendra
(761), bajo el titulc tan expresive de "La legitimacidn
de la actividad judicial, a través de la sumision del
Juez a la Ley v de su independencia”. La legitimacidn
estaria en que loe Jueces y Magistrades realizen la acti-

vidad que la scciedad espera de elles.

No puede asustar esta afirmacidn que, efectivamente
es demoledora del rigido principic de divisién de
poderes, porque éste —como afirma Burdeau (762)- no se

concibiéd como un dogma sinc como una receta teéecnica para

propiciar el correcto ejercicio del FPoder. For ello, el

que rigidamente no pueda llevarse a la practica, no debe

(760) CHPELLETTI, El Tribunal Constitucicnal en el sisteea politico italianc, op. cit.y p.13.
(741) BIMENOD StiiRf, Fundasentos de Derecho Procesal, op. cit., p.40.




hacer supcner gque en una determinada scciedad politica
no existen las garantias adecuadas para controlar el le-

gitimo ejercicic del mismo.

Comoc vemos pues. del dogma de la separacién de pode-—

res no gqueda sinc un residuc puramente formal.

Er cuantc gue la concepcidn rvespectoc de sus presu—
puestos es inscstenible en la actualidad, ya que su  ins-—
trumentc . la norma juridica, es. de una parte, un instru-
mento inidénec para ser manejado de feorma mecanicas
cualided que proveca el gque 1la furncién legislativa no
pueda llevarce unicamente a caboc per el poder legis—
lativos y en cuanto. de otra parte, ¢l actual crecimiento
del poder de lcs partides politicos dentro d= las Camaras

legislativas, puede llegar a falsear de manera irnequivoca

el resultado del sistema parlamentario como garante de 1=z

scherania papular: afirmar la defensa del principic de la
separacién de poderes, para cercenar las funciones que

una sociedad de este siglo es necesarioc que realize el

{762) BURDEAU, Derecho Constitucional e Instituciones "oliticas, op. cit., pp. 196 y 197, Acesls
y baséndose en elio, afirea Burdeau que es sés correcio hablar de sepai acidn de funciones gue de
divicién de poderes, ya que la expresién "separacifn’, deja ent-ever cieria cosunicabiiidad entre
105 aisaos, y conlleva el que no se pueda entender, que cada detentador de cicha parcela de po-
der, es el depositario de la soberania populary por lo gue respecta al ejercicio del sisso, 1o
que provoca en el caso de quz uno de ellos ejerza actividades propizs del ciro, que e] ciudadano
considere que se produce una usurpacidn de funciones, que Cesde luego lleva ¢ la desconfianza en
la organi.acién del Estade.




poder judicials no tiene el mencr sentido.

Comce expene Sanche:z: Agesta (763). "Leos poderes de

control es ingenuo decir que los ejerce el Farlamento. En
realidad los ejercen: sino exclusivamente, casi con una
preponderancia abrumadora,. los miembros de "as Cortes que
pertenecen al partido o partidos, gque se llaman corrien—
temente de oposicién. Tede el juego de los poderes de
control, estd ejercide de hecho por esta oposicidn. para
cuya comprensidén, es precisc elevarse a cotro caracter,
que la Constitucién acepta y subraya al definir los par—
tides politicos. los partidos politicos dice el art.é,.
expresan el pluralismo politico. Es ese pluralismco poli-
tico constituciconalmente encaurados el gue constituye una
~ueva Tfémula de divisidén del peoder, entre la mayoria que
respalda al gobierno. en el ejercicic de su funcidn de
gobermar. y una oposicidén en el Farlamentcs que ejerze la
furcién de control, limitandos verificando y participan—

do. en la funcidn de gobernar".

Fasemcs a continuacidn al estudic de la inidoneidad

de la norma juridica para ser actuada de forma mecanica

en el proceso.

istesa politico de la Constitucion Ezpafiola de 1978, Madrid 1980, ¢.18,




IV.— LA FUNCION JURISDICCIONAL.

1).- FUNCION JURISDICCIONAL Y FUNCION LEGISLATIVA.

Al ser el concepto de jurisdiccidn —juntce a los de
accién y procesc— unc de los conceptes esenciales del De-
recho Frocesal. pocos procesalista hay que unec hayan

tratado de este ya sea cirecta o indirectamente.

La complejidad ael Tendmenc jurisdiccicnal justifica

suficientemente la ingente biblicgrafia scbre ia cuestidn
{(764), ya que a las divergencias existentes en torno  al
entendimiente de la mizmas hay ademas que agregar los
dife-entes puntos de vista gcue pueden adoptarse para s

estudic.

Tratar pues de la jurisdiccidn se convierte en un

tema espinocsc. para que se requiares. en primer lugar.

determinar la perspectiv d 42 cual se va a realizar

el estudio.

Siendo la causa que en ésta ocasidn nos




mo » la nececidad de determinar s1 tienen o no caracter
jurisdicciconal las centencias del Tribunal Constitucional
dictadas con causa en un cuestiédn de inconstitucicnali-
dad. aunque pcdria parecer -puestc que como hemos dicho
mediante ellas se crea derecho— gque analizandce el
contenide de la funcidn jurisdiccional en contraste con
ia funcién legislativa, podriamcos llegar a un resul tado
validos ellos. peor la causa que expondremos a continua-

Cién. seria totalmente incorrecto.

Deslindar jurisdiccién de legislacidén sin tratar an-
tes de otras cuestioness supondria partir de un date a-
prinristicoe. esto ess unas determinadas actividades como
intearadas dentro de la jurisdiccicnal, y ctras dentro de
la legislativa. De esta forma estableceriamcs las
diferencias entre las mismas partiendc de las carac-—
teristicas que hubiéramos fijado como propiamente oecu-
liares de una y otra funcidén. Asi el método escogido, €l
resultado vendria naturalmente condiciconado por la selec—

cién de actividades que hubiéramcs considerado a
pricri", comoc propiamente jurisdiccionales y como propla-

mente legislativas.

Para precisar las peculiaridades de la funcidn ju-

risdicrional en contraste con la funcidn legislativa, es




previoc saber qué actecs juridices 1ntegramos dentro de
cada una de ellas. Y naturalmente en este proceso de
celeccién es en donde estd la enjundia de la cuestidn, ya
que csuele ser comin el partir de ciertos axiomas como

inatacables.

Aci, ce dice que el resultado de la jurisdiccidn es
la aplicacién de la ley al caso concreto, es decirs una
resclucién con efectos "inter partes". ia l=2y. en cambio,
es una declaracién de voluntad con caracter general y
abstractc. En estas definiciones ambas actividades quedan
enfrentadas. mas porque no se toman en cuenta otras acti-
vidades. Ciertamente, en ocasicnes las rescluciones de
los drgancs jurisdiccicnales tienen efectes no séle
“jnter partes" sinc "también erga omnes". For otra parte,
también hay actividades legislativas que al tener un
dnice sujetc destinataric neo se puede decir que tengan

caracter general.

Si los actos normativos provenientes del legislativo
nc tienen a veces caracter general, y los judiciales tle-
nen en cambic a veces ése caracter, p. €. la declaracidn
de ilegalidad de un reglamentc, & la declaracién de nuli-
dad de un matrimonioc: si existen bastantes instituciones
dentro del derecha que reconccidamente tienen crigen ju—

risprudencial, (la institucidn de 1la litis expensas, la




sociedad de responsabilidad limitada, etc... ) lo ciertoe
es que a veces las resoluciones que provienen de los
érgancs del poder judicial crean derechec, y Que no
solamente la crean para el caso concretce sinc con  ca-

racter general.

Asi las cosas, idebemos llegar al concepteo de lo ju-—
risdiccional a través cde calificar comc tales todas las
actividades que realizan los 6rgancs jurisdiccionales?,
si ello no es asis équé actividades de entre las que vrea-
lizan los érganos jurisdiccicnales deberemos tomar en
cuenta para llegar al concepto de actividad jurisdiccio-
nal?. For otra parte, isclamente las que realizan los 6r-
ganos judiciales son jurisdiccionales?, équé &s lo que
cualifica a una actividad como jurisdiccional, el sujeto
gque la realiza ¢ las especificas notas caracteristicas de

la actividad realizada?.

Iguales interrogantes nos asaltan respecto de la ac—
tividad legislativa. &éEs actividad legislativa toda la
que provienz del poder legislative?, éisclamente el poder

legislativo tiene capacidad legislativa®.

La funcién jurisdiccionals de albergar en su primera

época sclamente la proteccidn de las relacicnes juridicas

entre los particulares, ha tenide que acoger la salva-




guarda de determinadas relacicnes entre estes vy los
poderes publicos. Mas, dade que la actividad jurisdiccio-
nal nacié¢ cuandc el aparatc del Estadeo, incluso el Estado
mismos no habia adun surgidos no s2 puede partir de la
actividad que se realizd en un determinado momento histd-
rico mediante la funcién jurisdiccicnal, para negar dicho

cardcter a otras formas de aparicidn de i1a tutela.

Ne es un dato explicative del contenide de la
funcién jurisdi.cicnal el contenido que ésta haya tenido
durante uncs determinados pericdos histéricos, incluso el
primigenic con que naciese. ya que aunque hasta el siglo
XIX la jurisdiccidn casi unicamente se proyectaba sobre

los particulares, a partir del momento en que el aparato

e=tatal empieza a desarrollarse ccupandc el derecho pu-—

blice el puesto preponderante que antes tenia dentro del
Ordenamientoc juridicc el derecho privado, el fendmeno ju-
risdiccional evoluciona en el mismo sentideos y consecuen—
temente aparecen nuevas formas de tutela. A saber, la
tutela de los "administrados" respecto de la Administra-
cién publicas la tutela de los justiciables respectc del
poder judicial, y la tutela de los ciudadancs. como "po—

der constituyente" respectoc del poder legislativo.

A medida que las ancmalias juridicas pueden ser mas

sutiles, mas complejass la funcidn jurisdiccional se con—




vierte en una actividad muitiforme al objetc de responder

adecuadamente a las variadas formas de tutela que exige

la convivencia social y cgemccratica.




2).- CONTENIDO ABSOLUTO Y CONTENIDO MUDABLE DE LA
FUNCION JURISDICCIONAL.

Fara la mayor parte de la doctrina procesalista el
concepto de jurisdiccién es un concepto relativo (765).
Dejando el andlisis de esa perspectiva que serda tratada
postericrmente, nos interesa ahora abordar el estudic de

la jurisdiccidén desde otros parametros.

Es indudable que si observamcs la funcién jurisdic-
cional en un determinado momento histdrice, scbre su con-
cepto y contenido operardn, naturalmente, las caracteris—
ticas del Estadoc en que se inserte dicna funcidén. Al ser
écta una de las funcicnes de aquel, el fin del Estado

predetermina y cualifica el contenido de la misma.

Asi lo reconcce Fenech (766)., cuande insiste en que

para abordar cualquier investigacién pirocesal. dado que

(7651 En ésta )inea de pensasiento estd por ejesple FENECH, Notas previas al estudio del Dereche
Procesal, en Estudios Fenech-Carreras, op. cit., p.44; y la eayoria de la dectrina procesalista.
Vid. en contra SERRA DOMINGUEZ, El juicio jurisdiccional, op. cit., p.22, quien entiende que ‘el
concepto de jurisdiccién es unico y no adeite relatividad®..

(766) FENECH, Notas previas al estudio del Derecho Procesal, op. cit., p.35. Los otras dos puntos
que considera tasbién como detersinantes, son *la carencia de conceplos de valor universal
sadurades por los siglos®, y "a supervivencia de las normas procesales dictadas bajo el isperio
de cierta concepcion estet:) que perduran después del camdio de ésta, provecando el divorcio
entre la concepcién politica cel Estado y sus funciones y la requlacion legal del proceso®. Vid.
taghien, RODRIGUEZ VARCARCEL, Posicidn del Juez segun alqunas concepcicres de la soberania y 3
tenor de detersinadas escuelas del derecho, R.D.F. 1952, pp 19 y ss.




el derechc procesal es una rama del dereche publiceo. es
necesario tener en cuenta entre cotras circunstancias, la
que viene expresada per "la relatividad de los conceptos
en funcidn del Estade en un momento dade y en n pais

concreto".

Por otra parte. si el andlisis respecte de la

funcién jurisdicciconal se realiza sobre determinados

aspectcs del fendmeno jurisdiccional. la conclusién podra

ser en cambio distinta.

Hay una parte del contenidc de la actividad juris-
diccicnal gue no es mudable y ctra que si lo es. Lo que
interesa a nuestro estudio es deslindar netamente ambas

parcelas.

El contenide nc mudable ae la funcién jurisdiccional
proviene de las cualidades del instrumento con que cpera
la misma: la norma juridica. A éstes, hay que agregar los
finee del Estado en que se va desarrcllar dicha funcién
jurisdiccicnal. El1 contenido total de la funcidn juris-—
diccional es una suma de ambos. Ahora biens es una suma
en la que siempre hay un factor fic, el que viene dadao
por la problematica que tiae conexa la aplicacién de la

norma juridica.




Acogiendo esta distincién el estudic de 1la funcidn
jurisdiccional se veria bastante facilitadc. Determinadas
cuestiones serian siempre "constantes"., asi como las
demds serian "variables" vya que estarian en funcidn de

los fines del Estadco.

Y es que. independientemente de lc que prescriba el
Ordenamienta juridice a éste respectc. toda labor de
aplicacién de normas juridicas conlleva una actividad de
creacién de las mismas, y ellocs por imperative de la pro-—

pia norma (767).

Sera pues contenido mudable el grado de creacidn,

perc no la existencia o inexistencia de éesta.

Una cosa es lo que se ha predicadoc en cada momento
histérico que debiera ser la jurisdiccidén, y otra, le que

efectivamente era (7&48). lLa funcién jurisdiccional tiene

(767) Vid. PUIG BRUTAU, La jurisprudencia coso fuente del derecho, Interpretacién creadora y
arbitrio judicial, Barceloma 1951, quien ofrece una sintesis de las principales teorias sobre la
funcidén creadorz del Juez.

(768) Similar centidc poseen las palabras de LALABUNA, Jurisprudencia y fuentes dei Derecho,
Pasplora 1949, pp. 26 y 27, cuando afirea que °“Parece clare que el valor de la jurisprudencia no
depende unicamente de los postuladus del Derecho positive y que cifrar el valor de la ju-
risprudencia en su posible consideracién coso fuente del Dereche es alejarse gel centro de la
cuestién. Ei tesa de las relaciones entre jurisprudencia y fueates del Derecho no puede por ello
ser afrontado correctagente i para su estudio sélo se tiemen en cuenta las presisas que
proporciona el Dereche escrito; incluso cabe v-stener gue estas presisas rno son las ads
relevantes para su estudic®.




un contenido que le es intrinseccs Yy que —como hemos
manifestado— proviene de tenerr que aplicar normas juri-
dicas, reglas que al serlc de caracter general y abs-
tracto dada su intencién de permanencia en el tiempo.
conllevan una especifica dindmica que actua a marnera de

un multiplicador f1ijo.

La realidad de lo que decimcs puede corvoborarse con
la simple cbservacién de la practica judicial. Adn en los
cistemas positivistas a ultranza en lcs que se prohibe al
Juez la creacién del derechos, de todas formas esta labor
se lieva a caho porque es imposible aplicar mecanicamente

la norma juridica.

Un principic de prueba pudiera ser lo sucedido en

lecs primercs momentos de vigencia del deogma de la

divisién de poderes:

Los revolucicnarios franceses comprendierocn que in—

terpretar la norma no era sélo una labor mecanicista. Por

ello. y como sefala Calamandrei (76%)- el raciocnalismoc i-

luminista por cortar la incerteza del derecho, llegd a

{7¢9) CALk “NDRE!, I! signifizato costituziona'e della giurisdizione di equité, en Opere
giuridiche, Vol.1I11, op. cit., 5.72.




scstener que en el sistema de la Legalidad., los jueces
para permanecer fieles a la ley. deberian aplicarla sin
interpretarla, ahora bien, comto agrega agqueél, "bastdé un
breve experimento, de este llamado referé legislativo,
para hacer comprender que prohibir al juez interpretar la
ley, significaria negarle el comprenderla, y por tante el

aplicarla, y en consecuencia, el poder hacer justicia”.

Deduciéndose de leo expuesto que es necesaria la in-
terpretacidn de 1la norma para gque ésta puede ser aplic-
adas la cuestiédn que scse presenta come determinante para
establecer el contenidc de la funcién jurisdiccional, es
precisar si la actividad interpretativa es una actividad
mecAnica &. por el contrarics. en ella interviene algun

factor que impide que pueda ser una labor automatica.

Unoc de los puntes centrales para saber cual es el
contenide de la funcidén jurisdiccional es aprehender en

qué consiste la actividad interpretativa (770).

El estudic €2 la jurisdiccidén nos lleva al analisis

(770) Vid. BETTI, Interpretacién de la ley v de los actos juridices, Madrid 1975, Trad. De los

ce,

Mozes, v, ieoria generale deli’interpretazione, 2 Vol. Milano 19555




de la interpretacién del derecho, tema respectc del que
aunque sdélo nos limitasemos a exponer locs distintos
significados que a traves de la historia juridica se han
atribuido a la misma, nos llevaria "nada mas y nada me-—

noss que a rehacer la historia del derecho" (771).

Llegados aqui podemos establecer ya algunas conclu-

sicnes:

- Para aquellecs que la actividad interpretativa es
una pura labor mecanica. mediante la funcién jurisdic-
cional sélo se creard derecho si el Ordenamiento juridico

otorga esta atribucién al poder judicial.

- Para aquellos otros que opinan que la hermenedtica
juridica es un procesc complejos la funcidn jurisdiccio-
nal conllevara siempre una labor de creacién de derecho,

con indeperndencia de gque el Ordenamiento juridico

atribuya © no al érganc judicial (operador del derecho)

la creacién del mismo. E1 peoder judicial nunca nodra ser

el poder nulc que configuré Montesquieu.

(771) LIPARI, Derecho privado .., op. cit., p.96. quien por consiguiente considera que “"la in-
terpretacion ha constituide siespre la piedra de toque de todas las concepciones del dereche®.




Si la actividad jurisdiccicnal tiene gque interpretar
normas juridicas. y la interpretacién da lugar a la cree-
cién de derecho, la aplicacién de las normas juridicas es

siempre una labor creativa.

Coherente con ésta toma de oostura -como hemos
astablecido al orincipic— es dictinguir dentro de la fun-

cién jurisdiccional un contenido absclutoc y otvo mudable.

Como puede apreciarse del tono de nuestro argumenta-—
cidn nuestra adhesidn a la tesis de que la norma juridica
nc puede aplicarse autcmaticamente es ocbvia. Como dijo
Calamandrei (772),. "haria retroceder en medic siglo la
ciencia procesalista, guien al estudiar la naturaleza de
la sentencia. se obstinase en dejar a la sombra el
elementoc imperative, en provecho del elemento légice". Es
evidente que, aquélla frase famcsa del Marqués de Bec—
caria: "Dove le leggi sianc chiare e precise, l&fficio di

un giudice non consiste in altro che nell®accertare un

fattc"... "Felice quella naziones dove le leggi non

fosseroc una scienza®. no tiene la mas minima sustentacidén

desde ésta perspectiva.

{772) CALAMANDREI, La Sentencia sub etivasente coepleja, en Estudios sobre el preceso civily
Buenos Aires 1945, Trad. Sentis Melendo, p.470.




La reflexidn sobre la funcidn jurisdicciconal no pue-
de <cer sélo abstracia y conformarse con el estudic de la
configuracién que a nivel normative se realiza de la
misma. Tiene que ir mas alla, conccer el alcance de las

rescoluciones judiciales.

Fara saber cudles son las fuentes del derecho no
s¢lo hay que estudiar las normas, tambizn los resul tadcs
de la actividad judicial. Al ser el procesc unc de los
lugares donde mas calificadamente se aplican las normas,
unc de los criscles donde se puede apreciar cuales son
las fuentes del derecho, debemcs analizar si  las reglas
que se aplican en este cecinciden con las que segun €l Or-—

denamiento juridico son las fuentes de aquel.

A éste respectc resulta interesante constatar. como
la mayoria de la doctrina procesalista viene a opir.ar que

el derechc no es una realidad numérica. en consecuencias

que no se puede hablar de su aplicacién como si de una

cperacidén aritmética & csimplemente 1légica {(teoria del

silogismo juridicoc) se tratase (773).

Como ha puestc de relieve Serra (774), el Juez, al e

(773) SZRRA DOMINGUEZ, El Juicio jurisdiccienal, ¢p. cit., pp.b% y 0.
(774) SERRA DOMINSUEZ, El Juicio jurizdiccionmal, op. cit., 2,71




mitir el acto tipicamente jurisdiccional, la sentencias
lleva a cabo no sclamente juicios légiceos. sino  tambien

histédricos y craticos.

La operacién de fallar que en principic parece uv-a
cimple labor de légica consistente en 72 subsuncicn e u—
nos determinados heches -los fundamentos fécticos de la
pretensién— bajo una norma juridica de caracter abs-—-
tractes a fin de declarar la voluntad de la ley en ese

caso concretoe (775)s no puede reducirse a este esquema

sino es prescindiendo de todos los pascos mentales ques

aungque sin exteriorizacién, realiza el Juez para emitir

su decisién sobre la relacidén juridica que se le presenta

Fallar con arreglc a derecho es aplicar la voluntad
ahstrocta de la ley al casc concreto, ahora bien, como
guiera que para declarar la voluntad de la ley que se
produce en ese supuesto especifico. es nececarioc determi-
nar qué hechos gquedan probades, elegir la norma bajo la
cuil. a la apreciacién del Juez, quedan subsumidcs ectos
y,» después. elegi- de entre .os variocs significados de la
norma aquél que en cpinidn del Juzgador se adzpta al fin

(775)

775) Vid. ROCCO, La sentencia civil, Mexico 1944, Trad. Ovejers, pp. 32 y ss.
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que és.a persigue. es indudable que estos juicios que el
Juez realiza son  juicios criticos.s en  consecuencia,
juicics de valor sobre los que pesaran las circunstancias
personales y culturales del Juez, vy que incidiran de
manera ratunda en la resclucidn del caso sometido a exa-
men. Estas son. en definitiva, las razones que han lleva-
do a afirmar gque la norma no es el ch;ete de la inter-—

pretacién sinc su resdaltado (778).

Segun Serra (777)s. las clases de juicios gQque se

realizan en el juicio jurisdiccicnal son los siguientes:

Juicios légicos para averiguar el ¢ leos significados
posibles de la nurmas juicics histéricos encaminados a
reconstruir los hechoss y a determinar la existencia de
la norma, y juicios critices y de valor, gque scon aquellos
gue determinan la eleccidén de unc de entre los varios
significados de la normas y los que mediante el examen
del caso concreto determinan con base en los resultados
de los anteriores juicies la resclucidn concreta del

Juez.

Simplemente el considerar un hecho como probado, pue

-

778) Vid. LIPARI, Derecho privado ... s op. cit., p 103,
(777} SERRA DOMINBUEZ, El juicio jurisdizcionaly op. cit., £.71.
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do cambiar por completc el contenido de la sentencia. For
elle. son precisamente ésta clase de juicios los que
pueden influir en que el asuntc scmetido a c=xamen se
resuelva de una forma u de otra, situacidn que no es
anormal en la practica juridica que ofrece maltiples

ejemplos de seutencias contradicteorias.

Lo dicho bastaria para basar el caractec creador de
la funcién jurisogiccicnal, aunque ello, claro esta,
dentrc de unos limites que no tiene el legislador, quiens
por ejemplocs no se encuentra en la necesidad de tener que
subsumir uncs hechos para poder declarar una consecuencia
juridicas sinoc gque “"ex novo" puede realizar la combina-

cién de éstos gue crea oportuna.

Mas aun hay cotras circunstancias que coadyuvan a do-

tar de caracter creative a la funcién jurisdicciconal.

En primer lugar. la existencia de lagunas dentro del

Ordeinamiento.

Comc expone Frieto Castro (778), el axioma positivis

(778) PRIETO CASTRO, Derecho de Tribunales, Paeplona 1988, pp. 113 2 118 en cencreto 113,




ta de la plenitud del Ordenamientc no existe. La com-
plejidad del trafice juridico y el caracter profundamente
evolutivo, y por tanto cambiante, de las relacicnes que
se generan &nn ia sociedad, hace imposible prever la
infinidad de particularidades que pueden presentarse en
la realidad juridica. Prueba de ello son tecdos los
institutcs qgue se han creado por via jurisprudencial.
Asi. la intervencién procesal de terceros, el fraude a la

ley, la litis expensas, etc...

Aunque seria extralimitarnocs on nuestro ob jetivo

entrar en el problema de las lagunas del Ordenamiar.to. si

nos parece sin embargo necesaric dejar constancia del

puntoc central de la cuestidn:

Scoto Nieto resume perfectamente las interrocgantes
respectc de la existencia de las lagunas del derecho
cuando dice: "Podréan aqui y aculld detectarse lagunas en
la ley; mis lo discutible es si tales vacicos cabe acusar-—
los asimismo del Dérecho, ec decir de la glcbalidad del

Ordenamiento juridico del pais" (779).

{779) SOTO NIETO, Derecho vive, Vol. 11. Madrid 1971, p.9%.




Hay que distinguir, comc sedala De Diego (780),
entre la laguna de la ley y la laguna del Derecho. La
cuestidn estd en discernir si existen lagunas en la ley &
en el Ordenamiento juridico. cuestidn que esta intimamen-—
te relacicnada con la consideracién que se de a la

analogia (781).

Si se considera, como lo hace De Castioc (782}, que
la analegia es en realidad el método querido por el
legislador para resclve: un casc concretoc cuando no se

k]

prevea por ia nerma juridica urna sclucién especifica,
cabra hablar de laguna legal, mas no, desde luegcs de
laguna del Ordenamiento. ya que medianle la aplicacidn de
la analcgia, Qque s2r& desde ésta perspectiva el medio

intecrador por excelencia, el derecho legislado crece,
alimentdndose de su propia substancia, mediante su

desarrolle 'dgico o dialéctico”.

Desde este punto de vistas lagunas unicamente habria

en las leyes, yendo mas alld, en el dereche consuetuaina-

ric, pero nunca en el Ordenamiento juridico.

1780) DE DIEGD, De las lagunas de la ley, (Discurso del acto de epertura del Curso 1943-44, en la
Real Academis de juripudencia y legislacién, Madrid 1944, p. 33.

(781) Vid. sobre la analogia, DE DIEGD, La analogiz en el Codige Civil espzdely R.D.Priv. 1914,
Vid. también, ZITELMAN, Las lagunas del Derecho, R.G.L.J. 1922.

{782) Vid. DE CASTRO Derecho Civil de Espafa, Madrid 1984, p.479.




Aunque oien es verdad que los partidarios del iusna-
turalismus en cuants se excluya al derecho natural del
Ordenamiento (782)s han afirmado la positilidad de la
existencia de lagunas en el mismc, dejandc aparcada ésta
cuestién que nos llevaria bastanta mas lejos de lo
deseable, nos interesa constatar cémo vya se sea
partidaric de una alternativa u ctras de tocdas maneras en
cualguiera de ellas el Juez asume un papel ciertamente
relevante cuande debe wtilizar para fallar la analecgia

(784) .

Otra cuestidn asimismo impor tantes es el
ctorgamiento en ccas:ones al Juez, de facultades discre-
cionalzs,s ya que, ciertamente, la facultad discrecicnal

implica un amplic margen de actuacidén al mismo. y no sclo

esc, sino el reconocimiento de la incapacidad del legis-

lador para llegar a regular esas particulares cuestiones.
Muestra de elloc es, por ejemplc, la regulacion de
arrendamientos urbancs: ea ia que aunque se establece una

casuistica detallada, precisamente pensandc el legislador

(783) Coms resuse DE DIEGD, De las lagunas de la leyy .. .. .. Op. Cit. p.47, debe tenerse en
cuenta que |z insuficiencia de las fueates para resolver una cuestién de Derecho, ha 1levado
fundasentalsente a la doctrina a sustentar dos posturas. Prisera, considerar que al ser el
Derecho natural subsidiario de ‘odo de-eche positive, éste deberd suplir a aquél, & por el
tontraric, santener que el propio o= eche positive se complesenta a ¢i miseo en virtud de su
fuerza orgénica, ziendo el instrusento para realizar este procedimiento de desarrollo la
analogla.

(784) Vid. GRERD, knalogia juridica, Voz en NEJS, Barcelona 1930, pp.b43 y ss.




en la utilizacién fraudulenta de las normas, la férmula
del art. 9 LaU. al establecer que "Los Jueces vy
Tribunales rechazardn las pretensiones que impliquen
manifiestce abusc o ejercicic anormal de un derecho o
constituyan medic para eludir “a aplicacidn de una nerma

imperativa. que deberd prevalecer en tocdes los cascs

frente al fraude de la Ley"” no estd sinc veconociendo, la

propia incapacidad “e= la regulacién efectuada.

No cbstantes aunque el Juez, comc hemcs expuestos
tiene una activa participacién en la creacidén del dere-
chos. no debemcs proseguir sin aclarar una cuestidén. Es la

siguiente:

No debe asimilarse una toma de pos’ura positiva res-—
pecto del papel creative del Juez en la creacidn del de-
rechos con los postulados de la escuela libre del mismos
64 mas recientemente, con la tecria del usc alternativo

del derecho (78395).

“No se trata de reivindicer, —-comc ha expresado Li-
pari (786)- la actuacién de un derechoc libres es decirs

de un derechc espontineamente formulade en el momento de

{785) Vid. sobre el use alternativo del derecho, FERFECTD ANDRES IBAREZ, Para una practica
judicial alternativa, Aa.C.F.5.U.Bry n2lb, 1976, pp. 135 y €5,
{786) LIPARI, Derecho privado. .. ..op. cit.y p.101.




su reali~acién concreta, sino que se pretender ccmprender
que cualquier corpus 1iuris exige. dada su formulacién
abstracta. una continua reformulacién en su aplicacidén a
la realidad concreta y cambiante y que la labor del in-

térprete consiste en ésta continua reformulacien®.

En cambios en el sistema de dercocho libre —como ha
expuesto Calamandrei (787)- "Ningun derechoc preexiste a
la controvercia: las actividades de los individuos estan
juridicamente incalificadas, hasta que no interviene la
decisién de ia autoridad para considerarlas licitas ©
ilicitas. La 1libertad individual no tiene aqui antes de
la accién: ni limites ni garantias. Funcién jurisdiccio-
nal y funcién jur-idica se identifican: la creacién del

derecho v su aplicacién se avienen en un mismo momento” .

Decir que el Juez crea dereche no es sinoc expresar

lo que ccurre en ia realidad juridica. La exigencia

légica —-derivada del principio de soberania popular—- de

que la potestad legislativa recaiga en el poder legis-—
lativo, puestc que es éste un poder democratico que

representa a la sociedad, y por tantc. si ésta es scbera

(787) CALAYANDREI, 1i significate costituzionale della giurisdizione di equitd, op. cit., p.63.




na para regir sus propics destines, elle significa o
tiene como corclaric la potestad de darse las normas por
las cudles deberd regirse su vida juridica, no puede
llevarse a cabo vigidamente. También es exigencia ldgica
de la norma juridicas impuesta por su caracter general y
abstracto asi como por su intencién de permanencia en el
tiempos un procesc complejo para poder proyectarse a la
especifica relacién juridica de la que se estd conociendo
en el procesc. y en &1 es innegable la presencia del ele-

mento volitivos la veoeluntad del Juzgadar.

La funcién del Juez no es la del mero autdmata. La

tecria del silogisme juridico hay que desterrarla (788) vy

ello por una serie de imperatives que devienen de la

idicsincrasia de la norma juridica. Por consiguientes. no
se puede sequir partiende de ciertos tdpicos que no
llevan sinc a producir una imagen falseada de la reali-

dad.

Asi las circunstancias que rodean la aplicacién de
la norma juridica, discrepamos en consecuencia de la opi-

nién de Ferez Royo (789), cuando afirma gue "la nulidad

(788] Vid. en el sentido que se expone, LARENZ, Metodelogia de la ciencia del Devecho, Barcelona
1966, Trad. Bimbernat, p.b.

(789) PEREZ ROYO, La regulacién de algunos aspectos del recurse de inconstitucionalicad .. ..u. s
en E1 Tribunal Constitucional., Vol.Ill, op. cit. p.2i86.




del Feder judicial es un desideratum, es lo que el pocder
judicial debe ser, no porque sea un  poder nule sin
importancia, sino porque es un poder terribles ya que
puede ser la maycr amenaza para la libertad de los

ciudadancs".

Ciertamente, como dijo Calamandrei (790), "toda 1n-
terpretacidn sinoc es necesariamente, mocdificacidn,. es una
prosecucién y una especificacidn, en la cual el inter-

prete mas fiel se deja siempre algo.

Como ha quedade vistos el esquema tedrico segun el
cual la creacién del dereche deberia ser unicamente
realizada por el poder legislative, es un esquema impo-—
cible de llevar a la practica. Quiérase o no 21 Juez crea

derechos porques "si el derecho (rige. vincula opera) tal

comc es interpretadcs y si la interpretacidn es el proce-

dimiertc mediante el que <ce atribuye significadc a un
enu-ciados entonces hay que concluir que la interpreta-
cién siempre es creativa" (791), y en ese casc, como el
Juez siempre debe interpretar 1la norma para aplicar el
derecho, ello equivale pues a tener que aceptar 1la parti-

cipaci¢n de los érganos jurisdiccionales en la creacidn

(790] CALAMANDREI, 11 significeto costituzionale e.'a giurisdizione di equita, en Opere Giuriche
op. cit.y p.72.
op. cit. p.il4.




del mismo.

Verdaderamente, si se piensa que en la actualidad no
puede siguiera ya discutirse la existencia de un Derecho
Judicial "contra legem" -que seria aquél que aplican los
Tribunales de Justicia cuando la norma que va a recibir
aplicacién en el procesc siendo preconstitucional es
opuesta a la Constitucidn (792)- les argumentos que viene
barajande la deoctrina civilista desde leos afos veinte,
(753) para negar el caracter formal de fuente a la ju-

risprudencia van cediendc pococ a poco.

Sclamente el hechc que la dectrina se haya ocupado

tante del problema de la eficacia de la jurisprudencia,

revela que algo mas encierra ésta que la simple

aplicacién autématica del derecho, ya que si sélo esto
fuese, la eficacia de la jurisprudencia no haria sinc
ratificar 1la del derecho. La eficacia de 1la ju-
risprudencia preccupa por alge mids. For su caracter

creativo.

Las paginas antericores las hemcs dedicado a justifi

(792) Vid. en contra de la existencia del derecho judicizl contra leges, DIEZ PICAZD, La ju-
risprudencia, en E1 Poder Judicial, Vol.l, op. cit., p.7%4.
{793) DIEZ PICAZD, La jurisprudenzia, en El Foder Judicial, Vol.I, op. cit., p.27%.




car el caracter creative de 1la labor judicial, veamos

ahora la eficacia que esta posee.

A ¢ste respecto, la funciédn del recurso de casaciodn,
reforzado por el recurso en interes de ley como
instrumentao de imposicién de la jurisprudencia del
Tribunal Supremc, no puede llevarncs sinc a la conclusidn

de que el poder judicial crea derecho.

Las resclucicnes del Tribunal Supremo juzgan la ley
para interpretarla ys en est= sentido, =i como hemos

diche la interpretacién es siempre creativa., debemcs

convenir en gJue el significado de 1la disposicidén

normativa serd el que le atribuya el Tribunal Supremc. 51
auténtica se ha llamado a la interpretacién que de la
NoTrma realiza el legislador, efectiva -—aparte de
judicial- podriamcs llamar a la interpretacién que de

aquélla realizan los Tribunales de Justicia.

Verdaderamentes si el derecho va a tener que ser
aplicado conforme a 1la jurisprudencia del Tribunal

Supremoc (794) -bajo pena de ser anuladas (casadas)s las

(794) Tengase en cuenta que a partir de la reforma de la LEC por la Ley 34/B4 de b de agosto, el
recurso de casacién podrd fundarse no ya en la infraccién de doctrina legal sino de la
jurisprudencia, lo que evidentesente ha fortifizado atn sis el papel creativo del Tribunal




rescluciones que difieran de la misma- no cabe duda

ésta adgquiere el caracter de fuente del derecho.

Comce ha sido diches La ley reina pero 1la

risprudencia gobierna.

Supreso. Si antes era necesario para utilizar el recurso de caszcién la infraccidn de doctrina
legal por la que que segin el propio Tribunal Supresc habia gue entender *la establecida en
repetidas e icénticas resoluciones del Tribunal Supreec® en l« actualidad una nica resclucién
podrd fundar el recurse de casacién.




V. INCIDENCIA DE LA CONSTITUCION ESPAROLA EN LA FU-
NCION JURISDICCIONAL.

1).- QUIEBRA DEL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES
Y DE SUPREMACIA DEL. PODER LEGISLATIVO. SU REFLEJO EN LA
CONSTITUCION ESPAROLA: EL SISTEMA DE CHEKS AND BALANCE Y
EL PRINCIPIC DE RIGIDEZ CONSTITUCIONAL.

Si come hemos expuesto el poder ejecutiveo necesita
de cierta capacidad legislativa y ademas tiene cierta
capacidad de enjuiciamiento, si el poder judicial tiene
también ciertc margen de creacién del derecho, y por ul-

timos, =i el poder legislativo dicta en ocasicngs normas
a

juridicas de caracter individual gue pueden asimilarse

-excepto en la necesidad de wmotivacién (795)- con una
sentencias. la colaboraciédn que existe entre los clasices
pcderes del Estado es total. No obstante. como advierte
Rodriguez Zapata (796), asi come en nuestro texto cons—
titucional. "no hay consagracién expresa de un monopolioc

de la funcidén legislativa en favor de las Cortes Genera

795) Vid. DE OTT0 PARDD, La posicién del Tribunal Comstitucional .. .. El Tribunal Cons-
titucional, Vol.lil, op. cit., p.1947, quien explica gue *La diferencia bisica (de la reselucion
judicial) con el , oceso de decisién politica (esta) en que la susisién & la norea se rezliza sin
el intersedio de la regla de aplicacion. C1 pelitico coso el Juez decide, pero mno lo hace com
susisién a lz nores y razonamiento de base empirico, inmediatasente ligados a las conmexiones
causales de las posibles opciones. No esté sometido ni a reglas de interpretaciony ni & .05 pre-
cedentes ni a la dogsética. Vid. tasbién, SANCHEZ ABESTA, Concepto juridico del acto pelitico,
(Los rwevos lisites de la jurisdiccién contenciosa adeinisirativa) en Escritos en hosenaje a
Perez Serrano, Madrid 1959, T.II, pp.183 a 201.

{796) RODRITUEZ 24PATA, Lisite de la potestad de control ce las Cortes Generales, R.E.D.C.0. nf9,
1983, P.EE.




les ni de la funcién ejecutiva en e! Gobiernc", 51 en
cambio la funcidn jurisdicci el sclamente esta atribuida

al poder judicial (ar*. 117.3) (797).

Esta situacién en que los poderes se controlan e 1n—
terf{ieren reciprocamente supones como ha expuesto el
citade autor (798), ] establecimientoc por nuestra Cons-
titucidn.de un sistema de contrapescs, de fuerzas en

equilibrios de "cheks and balance™.

El rigido principic de la separacidén de poderes ha
definitivamente quebradoc. Lo que ocurve, como explica
Férez Serranc (799), es qgque dado el rol casi evangelico
que la doctrina de la division de poderes asumidéd en el
continente, e tienen grandes reservas me ‘tales a la hora

de repudiarla.

La idea del art.16 de la Declaracidn de los Derechos

del Hombre y del Ciudadanoc al prescribir que: Un Estado

sugestivo el planteamiento de SAINZ DE ROBLES, El Poder judicial en la lonstitucien, &

Judicialy Voi.l. op. ci*., p.25, quién partiendo de que® la coenstruccién de la sentencia

de un conjunto de datos cuya elaboracién scbre la realidad, y cuya it ~rporecitn al

es obra e-clusiva ni siquiera principal del juez", se pregunta, iSeria pues, incorrecte o
excesive afirsary como punto de partida de nuestro anslisis, que el poder judicial no correcoonde
sélo a los Jusces, por muy preesinente que sea su funcitn en el ejercicio de s

(798} RODRIBUEZ ZAPATA, Limite de la potestad de con. ol de las Cortes General

(799) PER:Z SERRAND, Tratado de Derecho Politico, op. cit., p.Su..

"
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sin derechos fundamentales y sin divisidn de poderes no
tierne Constitucidn", estd todavia insita en nuestira men—
talidad, vy decir abiertamente que no existe el principic
de la division de pederes aun conduce al maniqueismo de

pencar que no estamos en un Estado constituciconal.

Ahora biensy si come ha dicho Occhiocupo (B0OO)
"ningun poder es soberanc fuera del pueblo, y 1la fuente
de 1la actividad legislativa, administrativa, y jurisdic-
cional, de todo poder puablice. por quién sea y en
cualquier forma que sea ejeorcitade es la comunidad". ello
significa la superacién =n la forma tradiciconal de con-
cebir el Estado. E) principieo de rigidez constitucional

cse ha superpuestc al clasico de la divisién de poderes.

Y en éste presupuesto, en el poder soberanc del
pueblcs es donde se fija el quizds mas importante de los
contrapescs de nuestro sistema constitucicnal. Esto es.

el Tribunal Constitucional.

Partie ndo, como ha dichoe Sarchez Agesta (801), de
que en la actualidad el equilibric de poderes no viene de

{B00) OCCHIOCUPO, La Corte Costituzicnale come giudice 61 opportunita delle leggi, en La Corte
Costituzionale tra norsa giuridica e realta sociale, Padova 1984, p.16.
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la mano de la divisién de los mismos, sino de equilibrio
entre la mayoria y la oposicidn, si1 esta circunstancia se
conjuga con el control que el Gobierno suele tener
respecto del Farlamento. que a su vez estd controlado por
los partidos politicos,. se hace necesasic, Ccomo propone
Occhiocupe (802), el controcl de las eventuales mayorias
legislativas. el control de 1los pacteos peliticos que pu-—
dieran llevar a la conculcacién de la voluntad de la so-

perania nacional expresada en la Constitucidén.

S1 la doctrina de la division de poderes no llevaba
al equilibrio, sinc al predominic de2l pcder legislativo,
y &ste predominic no garantiza en la actualidad que la
norma juridica sea la expresidn de la scberania populars
reazlmente es necesaric una nueva fdmula para que :1 ejer-
cicioc del poder se adeciue a las exigencias actuales.

iCudl es la nueva formula?. E1 Tribunal Constitucicnal.

Naturalmente, la exigencia de control del pocder le-
gislativo conlleva directamente la merma de la supremacia
de éste, y ellc con independeicia —comoc expusiese Crisafu

{801} SANCHEZ ABESTA, Sistesa politico de la Constitucién Esparcla, op. cit., p.l8.
(B02) OCCHIOCUPD, La Corte Costituzionale come giudice di opportunita .. .. op. cit.y pp. €0y

SS.




11. (303) - de que este contrel se efectue por cada uno
de los dédrganos del poder judicial -come ocurre en los
paises angleosajones con el sistema de jurisdiccidén difusa
constitucional—- ¢ por un Tribunal especial encargado de
ello -sistema de jurisdiccién concentrada- ya que en todo
caso un dédrganc carente de legitimacién democratica, se
superpondrad al poder Legislativoes lo que ademas es
inevitable. Si el "controlader" y el "controladoe" tuvie-—
sen un origen homélogos mas que de contrel -advierte

Crisafulli (BO4)- habria que hablar de autocontirol, y

ello seria como otorgar un poder scberano al poder

legislative que es precisamente al que se intenta limi-

tar.

En este sentido, v tal como ha expuesto Zagrebelsky
(BOS), el Tribtunal Constitucional no es sdédlo un limiteal
principioc de la supiemacia del Farlamentc, sino también
una derivacién del principic democratico representativog
ahcrra biens, en un Estadc que se basa en el gluralismc
politico y dende 1la disciplina de veote puede llevar a
conculcar la voluntad constitucional, no existe otra

fédrmula de garantia. Y es que, como afirmase Calamandrei

{E03) CRISAFULL], La Corte Costituzionale ha venti anni, en 13 Corte CLestituzionale tra norsa
giuridica e realta seciale, op. cit., .73
(BO4) CRISAFULLI, La Corte Costituzionale ha venti anni, op. cit., p.7%.

-ampe

(BOS) ZABREBELSKY, Giustizia Costituzionale, op. cit., p.19.




(80&4), "tocdas las libertades son vanas si no se pueden

ser reivindicadas y deferndidas en juicio”.

Asi las cosas, la garantia es crear un sistema de
fuerzas en equilibric verdaderamente eficaz. Por ello, vy

como ha expresado Capelletti (807) -respecto del puesto

que en éste sistema correspcnde al poder judicial- "Cheks

and balances. nc significa un poder judicial pasives no
creative. mera boca de la ley o débil frente a un poder
politices sea legislative y/oc ejecutivo preponderantes
tampoco significa separacicen del poder judicial respecto
de los demas poderes, segun la rigida interpretacién con-
tinental. que provecé la ausencia de control judicial
scbre el ejecutivo, hasta un siglo después de la Revolu-
cién Francesas, o la ausencia de control judicial sobre el
legislativa, durante dos siglos a partir de ella. Cheks
and balances significa por el contrerioc, que cuanto mas
fuerte es un poders tantoe mas fuertes devienen también
los demass en cuanto que todos vy cada.urno de elles estan

controclados por los demds y los controlan”.

{804) CALAMANDREI, Froceso y Justicia, en Derecho Procesal Civil Vol.IIl, op. cit., p.220.
(B07) CAPELLETTI, El Tribunal Constitucional en el sisteaz politico italiamo, op. cit.y puiS.,




2).- EL PASO DEL ESTADO FORMAL DE DERECHO AL ESTADO
MATERIAL DE DERECHO.

En el epigrafe antericr hemos visto como el poder
judicial participa de 1la capacidad legislativa. Ahora
veremcse como ademids esta capacidad legislativa se ve

potenciada por la Constitucidn.

La evistencia de una Constitucidn como la Espancla
incide en la doctrina de la divisidn de poderes. Si antes

teoricamente el pcder legislative creaba la norma y el

poder judicial la aplicaba. ahora, en cuantoc que el poder

legislative esta sujeto a la Constitucidn, la tutele de
la voiuntad constitucional tiene grandes repercusiones en

la administracidn de justicia.

Como ha expuesto Garcia de Enterria (808), la Cons-
titucién "asigna a los Jueces un papel central en el
sistema" ya gue “"Administrar justicia no es pues. con toc-
da claridad para la Constitucidn. un simple juego formal
que el Juez ha de rvesclver mediante las simples conexioc—
nes de unasz leyes con otras, con cClerre de cualguier

valor superioy. For el contraric, €s un intento de nacer

(808) TERRIA, Frincipio c2 legalidad. tade saterial de derecho y facultades

interpretatives y consiructive la Jusisprudencia en la Constituciénm, op. cityy p.i8.




pasar precisamente el valor superior de la justicia,
valor material por excelencia, en el preocesc de aplica-

cidn legal”.

Si tal como hemos descritoc siempre en la laber ju=
dicial ha habidc creacidén del derecho. ahcora esta crea-—
cién viene potenciada por nuestra Constitucidn. gque exige
sfuncicnalizar la ley hacia 1la justicia" (8B09). "E1l juez
—afirma Barcia de Enterria (810)- debe pues construir en
derecha tocdes y cada unc de los preceptos legales antes

de proceder a su aplicacidén”.

Como cahe apreciar la transfoarmacien es grande. El

Juez. en el Estado social y democratico de Derecho en que

Espafa se ha constituido, pasa a tener un papel relevante

en la defensa de 1la 1legalidad constitucional, ya que
precisamente a traves de ella es comu se conseguira la

prosecucidén de diche Estado.

El mandatc del art. 9 de la Constitucidn imponiendo
a los poderes publicos el deber de promover las

condiciones para gue la lipertad y la igualdad del indivi

(§03) BARCIA DE ENTERRIA, Principio de legalidad, Estado material de derecho y .. .. 0p. cit.y
p.c2.

(810) GARCIA DE ENVERRIA, Principio de legalidad, Estado saterial de derecho y .. op. ity peife




duo y de 1los grupes en Qque se integra sean reales y
efectivas. también va dirigido al poder judicials y en
consecuencia, este tiene una serie de funciones

constitucicnales que cumplir que estaran ademas

enmarcadas dentro de los valores Yy principios

constitucionales (811).

La asuncién del pcder judicial de la defensa de la
Constitucién. es una tarea compleja que debera llevarse a
cabo a través de distintes medios técnicos. De entre
ellos, el primerc, serd naturalmente la interpretacidén

constitucional de toda norma juridica.

FPor ello -nos dice Capelletti (812) "hoy leos grandes
y fascinantes problemas del proceso y del procesalista,
no son ya ciertamerle rumiaduras dogmaticas que pudieron
teneir un cignificados, e inclusc ser su gloria en otras
épc-as; los grandes problemas de hoy son los de la acce-

cibilidad del instrumentc procesal, de la efectividad de

(B11) Aci lo considera ALVAREZ CONDE en, La posicién constitucional del Poder Judicial, en El
Poder Judicial, Vel.l, op. cit., p.506, cuando expone que, dade que el Poder Judicial deberd
realizar la defensa de la legalidad constitucional desarrollando todos les principics y valeres
constitucionales. "Con ello la posicidn del poder Judicial adguiere necesariamente y por iepe-
rativo de la propia Comstitucién un marcado caracter transformador de la socieded en la apti-
cacion @ interpretacién de los valores demccratices contenides en su or“enasiznto juridico. De
ahi la importancia que el poder Judicial estd llasacdo a decarrollar en un Estade de Dereche.”
(812) CAPELLETTI, El nueve proceso laboral bajo acusacién, en Proceso ldeclogias y Sociedad, op.
cit.s p.237,




la justicia, con todos aquelleos analisis incluso
sociolégicoss que se tornan necesarios al fin de entender
criticamente escs problemas de accesibilidad y de

efectividad".

El pasc del Estado formal de Derecho al Estade so-
cial, tiene entre otras implicacicnes la intervencidon
activa del Estado. y en consecuencias del poder judicial.
Ejemplo de esta intervencién pudiera ser el aumento de
los poderes del Juez en el procesc civil que ha coperado

la reforma de la LEC de 1984.

Ahora biens aunque actualizar el Ordenamientoc y

poenerloc en conscnancia con la Constitucidn es tarea del

legislativo, no cabe duda que también 1lo es del poder

judicial (813), y ésta es una de las tansformaciones ra-
dicales aque la Constitucion ha operado en la funcidn

jurisdiccional.

Nc cabe pues resguardarse en la existencia de un
Ordenamientc preconstitucional para dejar de aplicar la

Constitucidn.

(813) Vid en sisilar centido, FERNANDEZ CARNICERD, Relaciones enire el Poder Judicial y las
Cortes Generales, en el Poder Judicial, Vel.il. op. cit., pp. 135 y 1351, donde expone
textualsente que "El Parlamenio cosparte con el peder Judicial 1a funcién de creacién de derecho
en cuanto que asbos a través de la Ley de la Jurisprudencia son garantes de la unidad y
plenitud del crdenasients juridice”,




41 tener el deber el poder judicial de suplir las
deficiencias del legisladors, en cuanto que aqueél es
configurade per la Constitucidén como un poder scretido a
la misma. la presencia dentro de las derechos
fundameritales de la tutela efectiva, exige que el poder
judicial sea garante de la plenitud del Ordenamiento

juriridicos lo que lleva -como asi lo ha afirmade Garcia

de Enterria- que "el Juez queda (e) apartado definiti-

vamente de su viejo papel de aplicador mecanico Yy
rutinaric de las Leyes, entendidas como cimples reglas

externas" (B1l4).

5i bien es cierto —como apuntase Calamandrei—- que la
percistencia de un Ordenamientc antericrs proveca “una
desconce-tante promiscuidad (de) fuentes juridicas he-
terogéneas" que, indudablemente dificultan 1la labor ju-
didicials y hacen "dificil crientarse en este panorama
accidentado, donde venerandas ruinas arquecldégicas,s estan
junto a arsenales de nuevas construccicnes tcdavia ates-—

tados de andamios" (815), de otra parte y. como resalta

(B14) BARCIA DE ENTERRIA, Principio de legalidag, Estado saterial de derecho y .. .. 0p. tit.y
pp. 23 y 24, |

(815) CALAMANDREI, La funzione deila giurisprudenza nel tespo presente, en Opere Giuridichr,
Vol.1, Milano 1966, p.&00..




el propio autor, ello ne justifica "esta especie de
irénico gusto, que se entreve entre las lineas de ciertas
sentencias. de poner en evidencia la imperfeccién de las
leyes y de hacer v-ecaer todas las culpas scbre la inercia
del legislador que no provees nNo corresponde ya a los de-
beres constitucicnales del orden judicial, el cudl para
darse cuenta de la Constitucidén y de las matas que ella
cefala. no tiene ya necesidad de Egasar a traveés del

tramite del Legislador" (816).

Las palabras de Calamandrei pgodrian encontrar

reflejo en la realidad espafcla, si el poder judicial,

llamadce por la Ceonstitucidn a una labor activa en la

tarea de adecuar las normas juridicas a les nuevos
principios constitucionales, no asume esta

responsabilidad que le ha sido encomendada.

Como bien lo expresa Capelletti (817), el Juez, se
haya al mismo tiempoc en la condicion de subditcs mas
también de superiocr frente a 1la ley ordinaria: debe

respetarla y eventualmente aplicarla, perc al mismo tiem

(E14) CALAMANDREI, La funzione della giurisprudenza nel tespo presente, op. city, p.bl2.
{817) CAPELLETTI, Actividad y poderes del juez constitucional, en Proceso ldeclogias y Sociedad,
op. cit.y p.394.




po también debe controlarla. Ei propic poder judicial es

un freno del poder legislativo.

En definitiva, el pasc del Estado formal de Derecho
al Estadc material tiene en el procesc una proyeccién ro-
tun 'a. Como con acierto ha expuesto Capelletti, "Los
principics milenarios de la accion de parte (ne procedat
inudex ex officic)s de la imparcialidad del juez (nemo
judex in re sua)s del ceontradicterio (auditur et altera
pars)s. como también el principioc secular de la indepen—
dencia del juez (insertado en €l cuadro mas amplic de la
separacién de los poderes, nuclec esencial de la con—
cepcién del Estadc de derecho). tcdas estas clasicas ga-—

rantias procesales han resultadc responder a traves de

una crisis que llego a madurar en la época contemporéaneas

si a las exigencias de un procesc liberal perc no a las

de un preocesc juste" 1818).

La busqueda del procesc juste debe ser el fin de la
administracién de jus icia. A este respecto resultan muy

ilustrativas las palabras de Calamandrei (B19) s cuandc se

(B18) CAPELLETTI, Libertad individual y justicia sccial, ea Proceso Ideclogias y Seciedad, op.
cit.y pp.109 y 110,
{B19) CALAMANDREI, Froceso y justicia, en Derecho Procesal Civil Vol.l1l, op. cit.y p.213.




preguntaba hasta qué punto el problema del procesalista
ne era sino la busqueda de un procesc justo, ya que comu
expone graficamente, "nmosotros los procesalistas no
poedemos resignarncs a ser solamente pacientes y
meticulcsos constructeres de r:lcjes de precisidns cuyo
trabajo se agote en poner orden las ruedecillas, sin
preguntarncs si el mecanismo que ha de salir de nuestras
mancs servirda para sefalar la hora de la felicidad o la

hora de la muerte."”

Llegados aquis y visto pues como se ha transformado
la funcidn jurisdiccional, estudiemos ahcora las senten—

cias del Tribunal Constitucional que -—-como Se vera,

pueste que inciden directamente en las fuentes del

derecho—- afectan también pues al contenido de dicha

funcidn.




CAPITULD XIX: CARACTERISTICAS DE LAS SENTENCIAS
RESOLUTORIAS DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD.
SUS CLASES.

I1.- CARACTERISTICAE FRINCIFALES

1).- Efecto "ergs omnes” de la sentencia

estimatoria de la inconstitucionalidad

2).- Carencia de cosa juzgada de la sentencia

desestimatoria de a inconstitucionalidad
A).- Bu fundamento
B).— La eficacia de la sentencia en un ociden
jurisdiccional diferente al que ha sidc
dictada. . i idse cidai
C).— La irrevocabilidad del juicio
jurisdiccioral y la carencia de cosa juzgada
de la centencila desestimatoria.....c.cceen.s 23

3).- Otros efectos de la sentancia

desa2stimatoria de la inconstitucionalidad .« 789
A).— E1 ~fecto preclusivo ..78%9
E).—- E]1 efecto de precedente TR s Sy

4).- Efectos de la sentencia desestimatoria

por cazZones de forma...

II1.- DIFERENTES MODALIDADES DE SENTENCIAS.........
1).- Flanteamiento general
2).- Sentencias manipulativas

3) .- Sentencias interpretativas




I.— CARACTERISTICAS PRINCIPALES.

Obtenida la conclusidn en el Capitule anterior de
que los dérgancs judiciales participan en la creacicn del
dereche con motive de la aplicacién del misme al caso
concreto, en éste, al hile ‘el estudic de las sentencias
gesl Tribumnal Constitucional: nos plantearemos la simi-
litud de las mismas con 1/ que hasta ahc se obtenian

del ejercicis de la funcidn jurisdiccicnal.

Far . ello analizaremos primerc la rcaracteristicas
mAs sobrecsalientes de dichas sentencias proyezctandc en
ellas las cbservaciones que correspondan desde la pers-—
pectiva aludida. Fosteriormente. entraremcs en el anali-
cis de las diversas mcdalidades de sentencias y los
efectos de las mismas, a excepcidn de l-s de las senten—
cias estimatcriass que por su extersién y complejidad

serd estudiadea en los siguientes Capitulos.

Aur.que en principio parezca ques ectamos invirtiendo

2l orden lédgico de expos cildn, la ambiguedad e impieci-




inclusc. comoe ha side cefalado por algan auter

1a disconformidad en que €&n accasiones la LOTC
incurre respecto de la Constitucidén en la regulacién de
la sentencias rescluterias de los procedimientos de
inconstitucionalidad. nes cbligan a ellos resultandc mas
fructifero en consecuencia centar las bases constitucio—
nales. desde las que cuando entremos en la regulacidén gue

hace la LOTC de dichas sentencias poder realizar schre

los preceptoes atinentes la correspondiente interpr tacidn

constitucional.

o rrOUANRET T i in
., FERNRNDEL, CLurst b # n. 176,

1tucional




1).- EFECTO ERGA OMNES DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA

DE LA TNCONSTITUCIONALIDAD.

Las peculiariedades de la Constitucidn, Norma que

toca aplicar &l Tribunal Constitucicnal, conceden al

miesmo un &mbitc de actuacidn muy superior al que en la

aplicacién de las demas normas tiene cualquier Juez ©
Tribunal. Esto es asis no porque los enjuiciamientos cque

el Tribunal Censtitucicnal y los drgancs jurisdiccicnales

realizan sean diferentess sinoc per las especiales cir-—

objeto del enjuiciamientco del

cunstancias que rodean al
primerc, esto ess la norma juridica sn su centraste con

la Canstitucidn.

Como

lo que hay que tute.ar es que sSe cumpla la vo—

luntad constitucional. al rTecaer el cobjeto del enjui-

ciamiento que realiza el Tribunalen una norma juridica de

caracter general, es obvioc que por la sentencia constitu-

cional se veran afectados una pluralidad de sujetcs

(821) .

(821) Vid. respecto a la procuccién del efecto erga omnes de las sentencias estisatorias de
inceactibucicnalidad, FAIREN BUILLEN, Algunos problesas procesale: que plantea la ley Organica
¢el Tribunal Censtitucional Espancl, enm El Tribumel Constitucional, Vol.1l. op. cit., pp. 1013 a
1017, Vid. taghién GONZALEZ PEREZ, Derecho Precesal Constitucionaly op. cit., p.267, quien erpone
sible inconstitucionalidad del art. 38,3 LOTC, si se interpretase en el sentide de atribulr

la po
la resolucitn estimatoria de la cuestidn de inconstitucioe-

cinplesente efectos inter partes a
nalidad.



Y es gque, partiendo —como dijera Calamandreil (8228)-

que el Tribunal Copstitucicnal juzga a ley no para

interpretarla como hace el Tribunal Supremc sinc para

anularla, lédgiceo es que para cumplir tal funcidn la sen-

tencia se imponga a todes los destinatarios de la mnisma.

te es un puntoe importante. Ndtese que cuandc el
Tribunal Ceonstitucienal concce del recurso de ampara su
sentencia tiene efectos "inter partes” porque conoce de
un litigic concreto. En cambic., cuando enjuicia la cons-—-
titucionalidad de una norma, el proceso se objetiviza.
Carece de interés para el piroceso constitucional, las
vicisitudes de aguél en gque nacid la cuestidn de incons-—
titucicnalidad. Frecisamente, en este dato bacsabamos la

autonomia de la prejudicial constitucicnal.

Como expusimos. cuando el Tribunal Constitucional
admite 1la cuestidn de inconstituciconalidad. lo que acon—

tezca al proceso del que trae causa gqueda totalmente al

(822) LALAMANDRED, Corte Constitucional y Autoridad judicial, en Derecho Procesal Civil 111, op.
cit., pp.159 y 140, donde exponiendo que la ley es el thesa decidendi tanto para la Clorte ce
Casa~ 6n coso para la Corte Costituzionale ya que ambos juzgen la ley, indica que le diferencia
ent1= eabos enjuiciaeientos estriba en que la Corte de Casacién juzga la ley para interpretarla
inter partes, sientras que la Corte Costituzionzle lo hace para anularia erga oanes.




margen del cursc del procesc constitucional (823).

Asi las cosas, i se crea un drganc especifico para
conccer de la constitucicnalidad de las normas en su con-—
traste con la Constitucidn, ccherente resulta que este
érganc cuando aprecie da inconstitucionalidad de la
mismas la anule con efectcos generales y noc para el caso
concreto. En ello reside una de las grandes diferencias
del contreol concentrade ce la constitucionalidad con el

control difuse. B8i bien en éste la incertidumbi & gque

traeria al justiciable las que'serian sucesivas declara-—

ciones de inconstitucicnalidad de una misma normas y en
cada ocasién séle con efectos para el caso concreto. se
evita a través de 1la institucién del precedente, en
nuectro sistema de jurisdiccicén concentrada la seguridad
juridica se logra mediante este efecto general de que go-—
-an las <centencias estimatorias de 1la inconstitucio-—

nalidad.

funque ello parece gue llama al Tribunal Censtitu-
cional la labor legislativa, ya que aunque anular una

norma no es crearla, en principics y =zin entrar en este

{B23) La extincién del procesc principal, en virtud de alqunas de las llamadas causas anoreales
ge tersinacién del proceso, CO&C pudieran ser la renuncia del actor 6 el desistiaiento del
desandado, incluso, la transaccidn judicialy no afectaran el curse del proceso constitucional
que, una vez adeitida a trésite la cuestitn de inconstitucionalidad, persanecera indiferente 2
las vicisitudes del proceso del gue trae causa,




momento en mayores profundidades. ciertc es que las sen—
tencias estimatorias alteran el sistema de fuentes del
derecho que se proyecta sobre una determinada relacidn
juridica; ellc, sin embargoy es absclutamente necesario
si se pretende que la tutela del rango normative de la

Constitucidn sea eficaz.

51 hay que vigilar que el poder legislative se some—
ta a la Norma Constituciconal, el érganc encargade de éste

control deber& tener poder para anular las normas que

elaboradas por aguél contradigan a aquélla. Y para ello,

instrumentc necesarioc sera que las sentencias del Tribu-—
nal Constitucicnal tengdns al mencs, el mismo valor nor-—
mative gue el mandate juridico que se proponen anular. Es

decirs €1 ranac de fuentes primarias (824).

For otra partes, no debe extramar el efectoc "erga
omnes" de dichas sentenciass reconccido por lo demas en
el art. 164 CE. ya que -comc se recordara— también en el

imbito administrativo poseen este caracter las sentencias

(824) Asi es reconocido por PIZZORUSSD, Las sentencias sanipulativas dei Tribunal Censtitucional
italiano, en E1 Tribunal Constitucionaly VYol.l, ¢p. Cit.s p.295, exponiendo que ‘ias sentencias
constitucionales deben ocupar en la jerarquia de les fuentes una posicién seaejante a la del acto
norz-tive que ellas declaran inconstitucional y por elle en el ordenasiznto italiano donde estén
cujetas al control del Tribunal Constitucional unicamente las leyes y actes con fuerza de ley del
Estado y de las Regiones, aguella que es propia de las fuentes primarias’.




estimatorias de las pretensiocnes de anulacidén de

disposiciones normativas aunque éstas no tengan el rango

de ley. Efectivamente. conforme al art. 86,2 LICA (823),

las sentencias que declaren la ilegalidad de un regla-
mento tendran efecte "erga omnes®, cualidad gque, por otra
parte, siempre ha csido visto por la doctrina con aciertos
ya Qque -—como comentaba Garcia de Enterria (B26) -
conllevaba un efectc de economia procesal realmente
favorecedor. puestoc que de esa manera se impedia el
efecto multiplicador dafoso del reglamentc. Ademas, como
indica Pugliese (827). tambien tiene pur ejemplce "efectos
erga cmnes" la sentencia sobre status perscnal, y no  por

ellc se les ha negade caracther jurisdiccional.

Desde una perspectiva procesal las consecuencias que

conlleva este efecto "erga omnes"” son las siguientes.

La primera Y mas importante de todas ellas
—cckec-ente de otra parte con el caré&cter general y

abstracto de la norma juridica- es la carencia de limite

{825) Art B4,2 LICA: "La sentencia nue anulare el acto o la disposicién oroducird efecto entre
las partes y respecto de las personas afectadas por los missos.®

{B2o) GARCIA DE ENTERRIA, Legislacién delegada, potestad reglasentaria y control judicialy op.
cit., pp.27 y 28.

(827) PUBLIESE, Biudiceto Civile, Voz en Enciclopedia del Diritte, T.XVI1L. Milano 1969, p.BSO.




subjetivo de la cosa juzgada. Asi lo afirma Ne Elizalde

(828), y compartimes tcotalmente su cpinidn.

Ciertamente, y como ya hiciera notar Arczamena (829) »
las sentencias estimatorias de la inconstitucicnalidad de
las normas trastccan las identidades nrocesales de la
cosa jurgadas y €s que —Ccomo expuso Crisafulli (830)- los
efectos gyenerales de la sentencia estimatoria absorben

los propios de la cosa juzgada.

Mas. ésta transforimacién es sdlo modificacidn, 6 éise
padria lliegar a pensar que dichas sentencias no producen
tal efecto? (831). iNo puede suced?r que sea a la
inversa?, es decir, dique los efectos generales sean uin
efecto de la anulacién de 1la norma juridica con efectos

inter partes?.

Efectivamentes al igual que el art. 86,2 de la LICA

(829) DE ELIZALDE, EI Tribunal Constitucional y la jurisprudencia, er El Tribunal Constitucicnal,
Vel.l, op. cit., pp. 878 y 674,

(§25) AROZAMENA SIERRA,, El recurso de inconstitucionalidad, en El Tribunal Constitucienal:
Vol.ly oo, cit., p.173.

:830) CRISAFULLI, Le funzioni delle Corte Costituzionale rella dinasira del sistess: esperienze €
prospettive, an Riv.Dir.Proc. 196, pp.223 y 226,

(831) Vid. BALLADORE PALLIERI, Effetti e natera celle zentenze delle Corte Costituzionale,
Riv.Dir.Proc. 1965 p.185, para quien la reproposicién oe una cuestion scbre el miseo objete
deherd inadmitirse nc por el efecto de cosa juzgada, cine por otrac sutivos como pudiera ser la
falta de interés.




no prescribe gque las sentencias tengan efecio "“"erga om—
res", mas esta consecuencia -—como afirma Gonzalez Feére:z
(832)—- va implicita en la declaracién de nulidad, porque
“"snuladoe el acto. una nueva pretension anulatoria frente
al misma. {(aun cuande 1la causa petendi fuera distinta)
careceria de sentido. ya que el acto objeto de impug-
nacién ha desaparecido de la realidad juridica", de igual
fo-ma 14 existencia de la jurisdiccion constitucional.,
creada al fin de contrastar las normas orcdinarias con la
Constituriédn, podria llevar a la consideracién de que el
efecto ‘"erga omnes" es un efecto implicito en lecs
pronunciamientces del Tribunal. en el casac de que se
derlare la contradiccién de una norma ordinaria con la

Constitucidn.

El control incidentals no debe oclvidarse, sélo afec-

ta al procesc constitucicnal en el momento de su 1-

Aiciacién. El nacimientoc del proceso caonstitucional en su
forma de control concreto —cuestién de inconstitucicnali-
dad- & contrcl concentrade -—recurso de inconstitucic-
nalidad- afecta simplemente al modo de nacer el control.
no al prepio control. La autonomia del proceso  constitu-

" -

cional —-volvemos a insistir- respecto del proceso "a

(852) GONZALEZ PEREZ, Cosentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencicsa Administrativa, op.
cit.y p.1051.




quo" es total, Y una de las consecuencias Mmas
importantes de esta autonomia. es que ya havya nacido
dicho procesc en  una u otra forma, de todas maneras el
objetoc del mismo cer4d el enjuiciamientoc de la norma en
relacién a su compatibilidad con la Constitucidén, loc que
implica que en el caso de que se estime la inconstitucio—
nalidad de la misma, dicha declaracién no sclamente tenga

efectos para el proceso del que t. ae causa, =sino tambien

para todos los sujetos destinatarics de la norma juridica

anulada, puesto gue en definitiva ha sido eliminada del

Ordenamiento juridico.

Como se puede apreciar, é=ztaz sentencias tienen e-
fecto general nr porgque sean centencias especiales, sinu
porgue lo que es especial es el objeto scbre el que
recaens la validez de la norma juridica. 5i a estoc se
agade la existencia de un Tribunal especifico para que
enjuicie de las mismas. légico resulta ques ya Que las
enjuicia un Tribunal de gran prestigic Y "auctoritas”.
las elimine -en casoc de que Ssean contrarias a 1la
Copnstitucien— de una vez Y por todas del Ordenamiento

juridico.

Ella canlleva gue la virtualidad de la cosa juzgada

quede un tanto reducidas porque =1 tal afecto lo produce




la sentencia a Tin de que no se pueda vaolver a enjulcilar
el mismo objeto procesal. en ecta ccasidn nos encontramos
con que al cser anulada una normas el efecto de cosa
juzgada se propaga en todas aquéllas direcciones en Que

la propia norma tenia su radic de eccidnr.

Asi las cosas, dado que el art. 164 CE declara que
lac sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad
tondran efectos "erga ocmnes'. resulis interesante plan-
tearse, =i el efecto positive de 1la sentencia (cosa
juzgada material) ser4d el gque obstaculize un procesc
posterior, ¢ bien lo que lo impediria seria la ausencia
de la norma —a partir de la publicacidn de la declaracidn
de inconstitucionalidad- dentro del Ordenamiento juri-

dico. Veamos mas despacio ¢dsta cuestidn.

Ejercitada ante la jurisdiccidn civil una accidn cu-

yo fundamento juridico resida en la norma declarada
inconstituciconal, iel drgano judizial tendra que desesti-
marla con fundamento en el efecto prejudicial (cosa
juzgada T ] de 1la sentencia estimatcria de la

inconstitucionalidad. & en la “alta de fundamento

juridico dado gque dicha norma es ya inexistente?.

sto que el drganc judicial desconcciese la emi-—

la wnorma




que incide en su fallo. vy promoviese respecto de la misma

la respectiva cuestidn de inconstitucionalidad., 1la

inadmisidn que de la cuestion realizard el Tribunal Cons-—

titucional,. &La que causa se deber&?. iSe inadmitira por

-puesta que scbre dicha

cer manifiestamente infundada

norma ya ha recaido una centencia estimatoria de incons-—

ti1tucionalidad gque asi la ha declarado y en consecuencia

carece de fundamento seguir dudando scbre algo gque ya ha

sido resueito- 7?7 &, ipor falta de vigencia de la norma

cuestiona?t.

Aunque pueda parecer artificiosa la cuestion

aludidas no lo es tanto. En definitiva 1lo que estamcs

Jde cosa juzgada las sen—

planteandc es =i surten efecto

tencias estimatorias de i1a inconstitucionalidad de una

norma con fuerza de ley.

531 1a inconstitucicnalidad es un estado gque una Ve:z

declarado por el Tribunal Constitucional tieme uncs

efectos "sui generis, aungque cimilares no son del tado

comparables —scbre todo en cuanto a la retrcactividad de

sus efectoe- a otros institutes como la derogacién (833)s

= vuelve tema esencial determinar si1 dichas sentencias

producen efecto de cosa juzgada © NG.

(833) Vid. STC 14/81 de 29 de abrii BOE 21-5-81. Vid. tzsbien infra pp.



8i noe lo producen. ello equivaldria a considerar que
tal norma ha desaparecido del Ordenamiento juridico. s1in
que se tenga que tener en cuenta su causa, circunstancia
gue a la hora de sopesar la normativa a aplicar a las
relaciones juridicas que hubieren nacido bajo el amparc
de dicha norma, podria llevar a unos resultados absoluta-
mente diferentes. a los que en cambic se llegara
partiendo de la base de que la causa de su eliminacidn

del Orderamiento juridicc es la inconstitucicnalidad.

Si bien como ha expuesto Arczamena. (834) "si la
sentencia es estimatoria y por tanto derocga la norma in-—
consetitucional, no es imaginable un proceso ulterior con
el mismo objeto", puede haber cituacicnes en que el Tri-

burnal Constituciconal se vea compelide a temer que

resolver —-va sea en sede de admisiéns & al final del

procedimiento (8335)- cobre una cuestidén rezpecto de la

gue con anterioridad ya haya resuelto a favar de

inconstitucionalidad de la norma puesta en cuestidn.

(B34) AROZAMENA SIERRA, Ei recurso de inconstitucionalidad, ep. cit., p.172.

{B35) Por e:aeplo, agquellos casos EN Gue habiendose adeitide varias cuestiones de
inconstitucionalidad sobre la sisea nors 4 &l no haberse acusulade y haber tanscurrido ya la fase
de admisién, sea necesaric decidir caca una de ellas, atn cuando se haya resuelle ya sebre la
inconstitucionalidad de la norsa cuestionada. For otra parte, no sélo dictard com esta causa el
Tribunal Constitucional autes de inedeisién ¢ sentencias desestigatorias sinc Que CORD  EXpusimes
la incomstitucionalidad sobrevenida pogra provoecar el enjuiciasiente de 12 norez ya declarada
inconstitucional. Vid. supra pp.471 y 472




El art.28,1 LOI0 prescribe que las sentencias
recaidas en procedimientos de inconstitucicnalidad ten—
dran el valor de cosa juzgada. Fese a la conflictividad
del citado preceptos ya que esta declaracién como cabe
observar, predica tal efecto para todo tipo de
sentencias. v elloc como veremos a continuacidn habra en
cambic de entenderse simplemente vespecto de las
centencias estimatorias, en esta ocasidn fundamenta la

alternative por la que cptamos.

No siendo icuales los efectos que produce la
inconstitucicnalidad gue los de cualquier otra fdrmula de
las que extingusn una norma en el Ordenamiento juridicos

ci e inadmite o desestima en base al efecto de cosa

juzgada, elloc conlleva que 21 juez "a quo" proponen 2 de

la cuestidn quede vinculado = la declaracidén de

inconstitucicnalidad de la normas a tener la norma
cuestionada por inconstitucional, y no simplemente por no

vigente.

Come dijimeos con ocasidén del estudic de lcs autos de
jnadmisidn. la apreciacidn de la cosa zgada conlleva
que los efectos de la inconstitucionalidad de lz norma se
retrotraigan a relacicnes juridicas = como la gque

crigind el control constitucioral. estaban pendientes <on




antericridad & la declaracidén de inconstitucionaidad de
la norma. En cambio, la apreciacion de 1a falts . Ge
vigencia vinculara a partir de la fecha de la sentencia

en que se declare la inconstituciconalidad.

£n consecuencia, el institute de la cosa juzgaca &s

cumamente Gtil tambien en ectas sentenclas.

A=i lo ha entendide tambien el Tribunal Constitucic-
nal guien ha inadmitido va cuestiones de
inconstitucionalidad basandose en el efecto de

jurgada (836).

Fara terminars dado que con base éen el sfecto "erga
omnes" gue tienen dichas centencias <e ha discutideo su
cardcter jurisdiccional, resulta interesante ccupartnos de

la construccidn chiovendiana respectoc de 1los efectocs

"erga omnes" de las sente as constitutivas. Elln nos

"

hara comprender las cimilitudes entre la sentencia

de la inconstitucicnalidad y las demas sen-




# - LA CESACION DE VIGENCIA DE LA NORMA JURIDICA
COMO CONSECUENCIA PREVISTA POR LA CONSTITUCION A LA e~
CLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LA TESIS DE LIEBMAN.

Al igual que Chicvenda (837) salvaba la jurisdiccio-
nalidad del nuevo estade juridico gue producia la senten-
cia constitutiva aduciendo que el mismo lo producia la
ley y no dependia de 1la voluntad del drganc jurisdiccio-—
nal. (gque lo dnico que hacia era reconocet esa voluntad
de la ley que venia unida a la atribucidén al actor de un
especifico derecheo potestative), lo mismo podemas decir

en el caso que nos ocupa:

E1 efectc "erga cmnes" de la sentencia estimatoria

de la cuestidn de inconstitucionalidad lo produce la
Constitucién al prever el propic control constituciconal.

Esta es la tecsics de Liebman para explicar tales efectos.

Fara Liebman (&38) el caracter g 1eral de las
resclucicnes estimatorias del Tribunal Constitucional no
= de la voluntad de ecste Tribunal. =inc del art. 136.1

de 1a Constitucién litalianas homdédlogo al 164 CE. Fara el

HIOVENDA, Instituciones de Dercho Procesal Civily Vol.1, op. cit., pp. 215 a 217.
LIEEMAN, Cuntenuto ed efficacia delle deci iomi della Corte Cestituzionaley, enm
v.Dir.Proc. 1957, I, p.3ll.




autor citado, 1a Corte se limita a declarar la incons-
titucionalidad de la norma en orden al supuestc de heche
concrete que se le scmete a examens la abrogacién de 1la

norma deriva "ex lege" del hecho de haber declaradc la

Corte Constitucional la inconstitucionalidad "inter

partes" (83%).

Como es fAcil cbservar., el planteamiento de Liebman
es similar al que ofrece Chicovenda para explicar los

efectos de la sentencia constitutiva.

Chicvenda consideraba qua 1la sentencia constitutiva
da respuesta al derecino potestative del actor al cambio
juridico, perc que lo que produce ese cambic juridico no
e= la voluntad del Juez, sino la de la ley. La ley es la
que anuda a la resclucidn judicial (expresando la exis-
tencia o inexistencia del derecho del actor al cambio ju-
ridico) la creacions, modificacién o extincidén de un

estado juridico nuevo.

Aungque como apuntd Carnielutti (840), esta explica

{829) La eisga opinitn que Liebsan, sostiere EALLADORE PALLIERI, Effetti e natura delle gentenze
delle Corte Costituzicnale, op. cit.y p.163, puesto gue afiraa que 1o que produce la fuerza erga
senes de las sentencias estimatoriaz de inconstitucionalidad, no es la voluntad del Tribural
Constitucicnal expresada en ese sentido, sino el art. 136 de lz Constitucién iteliana que hace
nacer de la declaracién de ilegitisidad de la norsa, el estado de ruiidad de la misaa.




cién es sin duda un tante ficticia, ya que sabido “"a
gpriori” por el Juez constituciconal que la Constitucidn
atribuye efectos generales a la sentencia, éste tiene en
su manc producirles o nc, puestc que en definitiva la
produccidén de eéstos dependen del contenidc que dé a su
centencia. es aceptable sin embargo esta tecria, porque

explica el "ser" de las centencias constitutivas. y si en

todo caso ello parece ficticlos lo mismo habria de

parecer s por ejemplo, vrespectop de las sentencias
constitutivas que declaran la ilegalidad cde un
reglamento, y siempre Se ha aceptado su jurisdiccio-

nalidad.

Due la sentencia estimatcria de la incoenstituciona—
lidad de una norma produzca a su vez Normas juridicas, en
el =entido de gque al eliminar una naturalmente entiran en
juegc otras, es un efectc que no deriva directamente de
la sentencia del Tribunal Constitucional, sinc de la
Constitucidén v de que el cobjete del contrel sean normas

juridicas.

(840) CARNELUTTI, Derecho y Procese, op. cit., p.27, nota 5. Vid en el siseo sentide, PUBLIESE,
Giudicate civile, op. cit., p.B5L.




2).- CARENCIA DE COSA JUZGADA DE LA SENTENCIA DESES-

TIMATORIA DE LA INCONSTITUCIONALIDAD.

A).— SU FUNDAMENTO.

En base a que el funcdamentoc de la existencia del
Tribunal Constitucicnal es la atribucidn de la soberania
al pueblos y que al igual que los poderes legislativo.
ejecutive y judicial. también el Tribunal Constituciconal
esta sujeto a la Censtitucions consecuencia directa de
ello es la prehibiciédn que pesa sobre diche Tribunal de

asumir la posicidén de legislador constitucional.

El1 Tribunal Constitucicnal es un dirganc constituido

por el poder constituyente. De aqui que en ningan caso

pueda rectificar o modificar la voluntad constitucional.

Si la sentencia vale como enpresidn de la wvoluntad

del Estado (841). el propic Estade no puede gesobedecer

la voluntad del poder constituvente que es quien lo ha

(841) CHIDUENDA, Imstitucicones de Derecho Frocesal Civily Veluly op. city, p.47,




La proyeccitén de esta estructura scbre los efectos

de las sentencias del Tribunal Constitucional es directa:

5i las sentencias desestimatorias (interpretativas 6
na)s Sapidiesen gue la disposicidn o la norma puesta en
cuestidn pudiese volver a ser enjuiciada por el Tribunal

Constitucional. dichas sentencias ostarian dotande a las

—-n

normas cbietc de las mismas, de la propia "rigidez" (B42)

gque tiene la Constitucidn.

El1 Tribunal Censtitucicnal es intérprete consti-
tucional. no legislador constitucional. Es diferente que
mediante las sentencias rescluterias de la cuestidén de
inconstitucionalidad el Tribunal cocnsiga —entre cotros e—
fectos— la creacidén de normas ordinarias (843). que la
creacién de normas de caracter constitucional. Ello si-
tuaria a dicho Tribunal, al mismo nivel que el poder
constituyente gue es el que ha elaborade la Constitucidn

ys; —como hemos dicho- el dunicoe poder goberanc.

(842) Sobre el principic de rigidez constituciemal, Yid. LUCAS VERDU, Naturalezz, contenide vy
consecuencias de la rigidez constitucional, en Escritos en hesenzje 8 Perez Serrane, Madrid 1939,
pp 107 a 132. En especial, p.113 donde expresa que la rigidez constitucional es una garantia y a
cu ve: un lisite, 1o que se proyecta en el tesa que nos interesa en el siguisnte resultado: que
las norsas constitucionales no podran ser creadas sine por el poder constituyente.

{843) Que podria convertirse el Tribunal Constitucional en legislador comstitucional, en el caso
de que sus sentencias desestisatorias produjesen el efecto de cesa juzgads, es tan cierto, que
precisasente el temor a gue asuslese dicho Tribunal tal status, era una de las sciivacienes de
Kar] Sceidt, para atacar la existencia del rontrol de la constitucionalidad.




Ecsta es la razén de que como vezée en el art. 1 LOTC,

a1 Tribunal Constitucional sélo esté sujetc a la Consti-
tucién v a su Ley Organica (844), de lc que cabe deducir
que. en cambic, no  lo estd a su propia jurisprudencia,
aceveracidn que tambien esta expresamente contemplada en
el art. 13 LOTC (B45). Ello implica, refiriénconos al
CASO Que nos oCupa, que no csurten efecto de cosa juzgada
material las sentencias desestimatorias de 1inconsti-

tucionalidad.

La inexistencia del efectc de cosa juzgada material.
aparte de evitar gue el Tribunal "se encierre en sus pro-
pics € inevitables errores" (846), también evita -y esta
es su azén primerdial- que las normas ordinarias ad-
quieran el ‘"status" de cnnstitucionaies -& como dice
Zagrebelsky (84 ')- que adopten "un peremne status de de
legitimidad constitucicnal®. Si tales sentencias produje-—
sen dicho efectos. habria que convenir gque la norma que

enjuiciada por el Tribunal hubiese resistido ésta confron

(Bk4) Mandato éste Gltime, que podria desde luego censiderarse inconstitucional, va que Ja LOTC
no es una Norea de rango constitucicenal.

(945) Art. 13 LOTC: "Cuando unz Sala considere necesario apartarse en cualguier punto de la
doctrina constitucional precedente sentanda por el Tribural. la cuestién se someterd a la
decisidn del Plenc.”

(g46) DE CASTRO cit. por ARAGON REVES, en Dos cuesiicnes interesantes en nuestra jurisdiccién
constitucionals control de las leyes anteriores a la jurisprugencia, en £] Tribunal Consti-
tucional, Vol.l. op. cit.y p.332.

(847} ZAGREBELSKY, La Giustizia Costituzienale, op. cit., p.184.




tacidn s1in ser declarada inconstitucicnal, habria
adguiride a moduo de una patente de corso en el futurcs ya
que nunca mas podria volver a ser cbjeto de enjuicia-
mientc. Evidentemente, habria dejadc de estar sujeta al

control constitucional.

Como dice Capelletti (848), la atribucidn de cosa
juzgada a las sentencias decestimatorias de la inconsti-
tucionalidad, supondria una confirmacion 4 a una inter-—
pretacién auténtica de la nocrma enjuiciada, funcidén ques

chviamente. no tiene el Tribunal Constitucicnal.

De esta cpinidén es también el propic Calamandrei. S1i
bien en su primer trabajoc scbre el tema (84%) ocpinaba que
tales sentencias impedian volver a cuestionar la norma
sobre la que recaian, MmMas tarde- convencido, como €l
miemo eupresa (BS50) por las razones de Azzaritti— cambid
de opinién, considerandc que tales sentencias. dadc el
chjeto sobre 21 que recaens No pueden producir efecto de

cosa juzgadas pues gue no producen --como sostuviese Azra

(B48) CAPELLETTI, Pronunce di rigetto nel procasso costituzionale della libertd e cosa giudizata,
Riv.Dir.Proc., 1956 p.136,

(849) CALAMANDREI, La ilegitisidad constitucional de las leyes en el proceso civily op. cit.y
p.%4, donde fundawentaba tal efecto, no en la cosa juzgada, sinc en la interpretacidn auténtica
gn que concistia la centencia desestisatoria.

(850) CALAMANDREI, Corte Constitucional y Autoridad Judicial, op. cit.s pp.1b4 y 183,




ritti—- ningun efecto fuera del procesc en el curso

cual fué propuesta.

Adviértase que lo contrario implicaria gque tal in-—
terpretacidn que €l Tribunal Constituciconal ha hecho da

una norma (sentencia de acogimiento parcial (851), o tal

desestimacidn de la irconstitucicnalidad, guedaria dotada

de una rigidez y fijeza que sédlo puede tener la Norma
Constitucionals ya que ellc darsia lugar a la creacidn de
una legalidad constitucional paralela a la de la Consti-
tucitns cuyc origen no estaria en la voluntad scberana de

la Nacidn.

En definitiva. podemcs decir con Capelletti (8BS2)
que no pueden parangonarse en cuanto a la cosa ju:zgada se
refiere, las decisiones de desestimacién de la inconsti-
tucionzlidad de las normas con las restantes sentencias
desestimatorias emanadas por los drganocs jurisdiccionales
(853). Fparte de las razones ya expuestas, porque —como

acertadamente expone el citadn— parece dificil poder ad

(851) Vid. infra pp.

(B52) C&FELLETTI, Pronunce di rigetto nel processo costituzionale .. .. Riv.Dir.Proc. 1936
p. 149,

(853} Vid. en sisilar sentido ZAGREBELSKY, L& Biustizia Costituzionale, cp. cit.y p.1B3; ¥
PIZZ0RUSSD, Effetts di giudicate ed effetio di precedente delle centenze delle Corte
Costituzionale, en Biur.Cost, 1946, p.1978.




mitir pricri® que los de-echos fundamentales
reconocidos en la Constitucidns vy las situaciones
sub jetivaes caranticadas constitucionalmente, puedan ser
cacrifi-adas en interés de la seguricad juridica. Tanto
mAs s1 se piensa —arade- que éste fin de la seguridad
juridica al gque responde la institucién de 1la cosa
juzgada nc es un fin en si mismoc. sino gque debe ser el
medic para hacer pecsible la prepia convivencia de los

ciudadancs.

En coherencia con estas razones,s no puede un tien
que es por definicidn fundamental para el Ordenamiento. y
por tanto. para la paz cocials sacrificarse a esta pa:z

misma sencillamente porque wo la lograria (854).

Ademas. la convalidacidén de una determinada norma a
efectos del control de la constitucionalidad, supondria
el cierre a una jurisprudencia evolutiva, vya que "la
indeterminacidén de algunas Normas Constitucicnales —como
decia Treves (8 y el continuc cambic de las
situaciones sociales. crean siempre nuevoes problemas

relatives a la eleccidén de valores y a su realizacidén por

{B54) CAFELLETT!, Pronunce di rigetto nel processo costituzionzie .. .. 0p. cit., p.149. Vid.
también p.130.
(855) TREVES, Introduccién a ia Scciclogia del Derecho, Madrid 1978, p.176.




medioc del derechoc", con lo cudl puede muy tien suceder,
que una norma o una especifica interpretacidn de la

mismas i en un principio fué conforme a la Constitucian,

pasadc el tiempo resul*e disc-nforme a la Nerma Suprema.

For otra parte, dado que en ccasicnes la norma no es
inconstitucional en si misma sinc en contraste con otra
(854), ya que 1la inconstitucicnalidad deviene de la
vulneracién que del principio de igualdad provocas bien
el mismo tratoc a situaciones que son diversas ¢ el trato
diferente a situaciones que son iguales, la convalidacion
de una norma de una vez y para Siempre. no permitiria
apreciar el vicic de inconstitucionalidad scaorevenida —en

este raso—- en que pudiera incurrir una norma (857).

Si las sentencias desestimatorias causaran a2fecto de
cosa juzgada, seria como atribuir al Tribunal Constitu-

cicnal la facultad de mcdificar la Constitucidn.

Entre otras causass a elle cbedece ademas la publica

(856) Vid. supra pp. 403 a 409,

(B57) En base a esta pesibilidad que tienen las normas juridicas de devenir inconstitucionales,
discrepascs de la opinitn de ARAGOR FEYES, Dos cuestiones interesantes en rnuestra jurisdiccién
constitucional, control de las leyes anteriores y ce la jurisprudencia, en El Tribunal Consti-
tucional, Vol.I, op. cit., p.5b4s cuando &l objeto de diferenciar entre deragacién e inconsti-
tucionalidad, afirea que la inconstitucionalidad en sentide estricto es siespre criginaria.




cién de los votos discrepantes de las sentencias del
Tribunal Constitucional, ya que es importante la
aportacidén de materiales que puedan basar en su momento

un cambio de orientacidn de la jurisprudencia del mismo.

For otra parte, y aungue <ea sédlo a titulo
ilustrativo. debe resefarse que esta carencia del efecto
de cosa juzgada es. en opinion de FPizzorusso y Balladore
Fallieri (858), una cuestiédn tctalmente aceptada en 1la

practica y en la doctrina italiana.

For ellos aungue somos conscientes que podriames
mantener como existente el efectoc de cosa juzgadas siem—
pre gue lo encorsetaramos en los limites preciscs del

art. 1252 del Cédige Civil, pues gue argumentandoc un

cambic en las circunstancias sccic pcliticas, siempre

seria posible volver a proponer la cuestién de inconsti-
tucicnalidad. motivandola en que aunque la norma ya ha
sido objetc de uns sentencia decectimatorias, la identidad

gue respecto de la causa necesita la cosa juzgada para

(858) P1I20RUSSO, Effette di giudicato ed effetto di precedente ¢elle sentenze delle Corte
Costituzionale, op. cit. . Vid. tasbién, BALLADDRE PALLIER], Effetti e natura delle sentenze
delle Corte Costituzionale, Riv.Di:.Proc. 1965, p.162 donde expone textualaente que "E orasai
opinione pacifica, nella prassi € i puo dire, rella dotrina de il rigetto della eccezione di
inconstituzionalitd non ispedisce il riproponisiente dells questione®.




producirses. se ha perdido —argumento que lleva a Almagro
Nosete (859) a predicar el efecto de cosa juzgada de este
tipo de sentencias- ello nes parece que supone
desconocer los principios constitucionales que scbre la
materia =e proyectans ¥y que 1impiden que decde el
principic de rigidez de la Constitucién se pueda tecrica-

mente admitir la produccidn de dicho efecto.

Aungue pudiera parecer en principic que razones de
economia procesal acensejarian gue las sentencias deses—
timatorias tuvieran dicha eficacia, ha de tenerse en
cuenta que al ser el cbjeto de debate la constiturienali-
dad de una normas otorgar a estas sentencias eficacia de

cosa juzgada supondria ccnvalidar de una vez y para

siempre uina ecpecifica normas. con 1o cudl, al no poder

volver a ser enjuiciada nunca mMass ésta habria variado
sustancialmente su vrango nermatives vya que las d4nicas
sormas que no scin susceptibles de ser declaradas incons-—

titucicnales son las contenidas en la Canstitucidn.
Si la sentencia desestimatoria de inconstitucionalil

(859) Vid. coso sostenedores de la produccibn de cosa juzgada de las sentencias desestimatorias,
ALNAGRD MOSETE, Juzticia Constitucionaly op. cit.s p.171; PEREZ BORDO, Prejudicialidad penal
constitucional en el procese civily op. cit.y pp.27% & 282; SAAVEDRA EALLO, La duda de incomsti-
tucionalidad, op. cit., p.279; GONZALEZ PEREZ, La cuestidn prejudicial de incenstitucionalidad,
en El Tribune! Constitucional, Vol. 11, op. cit.y pp. 1237 ¥ 38,




dad produjese efecto de cosa juzgada, la norma ordinaria
enjuiciada guedaria asimilada con la Constitucidn, y elleo
claramente atenta contra leos principies insites en la

misma.

La =entencias desestimateorias de inconstitucicenali-
dad no pueden tener cotra eficacia que la del cierre for-—
mal del proceso constitucional., con la consiguiente
reanudacién del procesc principal en gue emergid la

cuestiéns y la de vincular al Juez que la promovid (art.

38,3 LOTC)s, impidiéndcole dudar de la constitucionalidad

de 1a norma cuestionada. Comoc expresa ademas Allerio
(240) "=1 pronunciamiento de rechazamientoc en el proceso
constitucicnal no puede tener valeor de cosa juzgadas ..-
porque wno hay partes, mas exactamente. no hay una
controversia respecto de la cuil pueda constituirse la

cosa juzgada”.

El Tribunal Constitucional es competente para
enjuiciar 1ia dizcanformidad de las normas ordinarias con
fuerza de ley recspectoc de la Constitucidns perc no lo es

para declarar la cornformidad de aquéllas con esta.

(B60) ALLORID, Nuevas refiexicones criticas en tesa ue jurisdiccién y cosa juzgada, en Problesas
de Derecho Frocesal, T.11, Buencs Rires 1963, p.57.




€h la doctrina espancla. la desafortunada regulacidn
de 1a LOTC ha provoecado una gran confusién. Dejandc ahora
a1l tema de la regulacién concreta gue desde esta Ley se
produce. y en la que entraremcs en este mismo capitulo,
veamos cudl ha side la pestura de algunes autores

espaiholes.

Acertada nos parece la opinidén de Arczamena Eierra
(861), quien, examinande los fines a que conduce la cosa
juzgada en el procesc civil, tras aseverar que en €i
procesc constitucional las circunstancias son abscluta-
mente diferentes que en aguél, opina que como "el juez
conetitucional verifica 1la legalidad constitucional de
una materia mudable. y verifica esa legalidad desde

valoraci nes que no son inmutsbles ".. .."el i1us dictum

del juez constitucicnal tiene una propiedad diversa del

juez civil”. Bi permaneciera inmutable se estaria 1mpi-
dierndo la evolucidén de la jurisprudencia constituciconal.,
cuestidn inadmisible. (agregamos 1osSOStros), desde la
perspectiva del principic de rigidez constitucional que
es precicamenie en base al cuial se instaura el control

constitucional.




Al miemo resultado llega Do Elizalde (B&62), argumen-—
tando que segun el art. 164 de la CE sélo pueden producir
efectos qgenerales las sentencias estimatorias de la
inconstitucionalidads por lo cual debe negarseles dichos
efectos A las sentencias deseztimatorias. Ello

contrariaria la debida defencsa de la Constitucidn.

Si como hemcs afirmade en el epigrafe antericr, el

efecto “erga cmnes" de las sentencias estimatorias nacia
~al igual que las que estimaban la ilegalidad de una
norma reglamentaria- de la declaraci4n "inter partes" de
la inconstitucionalidad de la aormas éen buena ldgicas
respecto de las sentencias desestimatorias tendria que
suceder igua For ello creemcss volviendo el argumento

1 contrarics. que si1 las sentenclas desestimatoria; no,

tienern efectos generales, no tienan efectas inter partes.

No cabe uno sin 21 otro.

Si comn dice BGarcia . Enterria las sentencias deses—
tim-+torias no deb - efectcs generales. ya que ello
supcndria ctorgarles un valor“cuasi-leagislative (8&63), de

igual forma, tampoco pueden producir efecto de cosa juzga

] en el Tribunal Constitucicnal,

tashién en sie ANEGRA SIERRR, E1 valor de las
tucional, Madrid | ' 274

.R. FERNANDEZ, Cur lerecho Adeinistrative, Voi.I. op. cit.,




da material respectc del proecesc del que traen causa, ya
que tode érganc jurisdiccional estd cbligado, en casc de
gue dude ia constitucionalidad de la norma que incide en
csu falloe a promover la cuestidn de inconstitucionalidad.
e

For otra partes, si la centencia desestimatoria no
constituye a la ncrma enjuiciada pocr su presunta incons-—
titucionalidad en un estado juridico de “"constituciconal®.
a qué gueda vinculade el Jue:z que elevdé la cuestién de

inconstitucionalidad. Evidentemente a nada. Una cosa es

el efectec preclusives que limitade al Juez propcnente de

la cuestidns y a fin de volver ordenado el procesc surte
&cta centencias y cotro tema muy diferente es el de la

cosa juzgada.

Ademas. como aduce Barcia de Enterria (B&4), si la
sentencia desestimatoria tuviera efecto de cosa juzgada
elle equivaldria "“a consagrar de una manera rigica un
rigurosc stare decisis gque vincula al Tribunal a sus
propics precedentes jurisprudenciales. férmula totalmente
extrama a nuestro sistema y aun al sistema anglosajon

para locs Tribunales superiocres. que pueden, ellos soloss




apartarse de lcos precedentes Yy asi hacer evoclucionar la
jurisprudencia, como €S notoric que es neormal en la

producida en materia de judicial review".

En cuantoe al apeyo ncrmative en la LOTC de 1la al-
ternativa propuesta, dadc gue el art. 38,2 LOTC relata el
régimen al que deberan acomcdarse las sentencias
desestimatarias del recursc de inconstitucionalidad, de
ella cabe inferir que tales sentencias -las
desestimatorias, tante del recurso como de la cuestién-—
no se encuentran integradas en el art. 38,1, preceptc que

atribuye a toda clase de sentencias recaidas en

procedimientos de inconstitucicnalidad efectos generales.

En consecuencia, al no establecer el art. 38,2 —como
la hace respecto del recurso— el efecto de cosa juzgada,
cabe inferir de este perticular que las sentencias
desestimatorias dictadas en cuestiones de inconstitucio-

nalidad no producen tal efecto.

Conforme al art. 38.3 LOTC: "Si se tratare de
centencias recaidas en cuesticnes de inconstitucio—
nalidads, el Tribunal Constitucional 1lo comunicara
inmediatamente al drganc judicial competente para la

decisién dei procesc. Diche édrganoc notificara la




sentencia constitucionel a las partes. El Juez o Tribunal
quedard& vinculade desde que tuviere conccimiento de la
centencia constitucional y las partes desde el momento en

que sean notificadas".

Traida a coclacidén la sentencia desestimatoria del
recurec de inconstitucicnalidad, es interesante advertir

que el Tribunal Constitucicnal ha corregide el art. 38.2

LOTC (B&S). cuyoe juege con el art. 2.2 LOTC (866)

impedia la compatibilidad entre el recursoc y ia cuestién
de inconstitucionalidad. Aungque conforme al art. 3B8.2:
wlas sentencias desestimatorias dictadas en recursc de
inconstitucicnalidad, impediran cualquier planteamiento
ultericr de la cuestién en 1a misma via fundadoc en
idéntico precepto constitucional”, el Tribunal Constitu-
cional (867) ha declarado al respecto lo siguiente:

“gi; en el futurc se plantearan casos concretos que
permitieran apreciar nuevos matices en orden a justificar
la opoesicidén - o la disconformidad—- a la Censtitucién de
alguncs de les preceptos cuya constitucionalidad no se
declara ahoras el Juez o Tribunal correspondiente podria
promover la cuestidn de inconstitucionalidad con relacidn
2l preceptoc que le suscitara la duda, de acuerdc con io
dispuestc en el art. 38,2 de 1la Ley Organica del
Tribunal”.

(885) No podesos por eencs de recerdar la aguda critica -y serecida- del prof. B3RCIA DE
ENTSRRIA, Curso de Derecho Adainistrative, Vel.l, op. cit., pp. 174 y 179, contra este precepto,
que segin el prof. citado interpretado literaleente es inconstitucional.

{8b6) Téngase en cuenta gue de la diccién del art. 29,2 parece desprenderse, al indicar diche
arecepto expresasente la posibilidad de nueva interposicién de la cuestién cuando hubiese sido
desestiszdo un recurse de inconstitucionalidad por razones de forwa, que a "sensu confraric®s ¥
con bace en la frase *no serd cbstdculo®, i la desestisacidn del recurso lo fuera por razones de
fondo ello obstaculizaria el posible replanteasiento del enjulciamientc de la &issa noraa
sediante 1a via de la cuestién de inconstitucionalidad.




Esta interpretacitn adesss venia avalada, tante por la andadura parlasentaria del 29,2 como por
el propio art. 38,2, que al indicar tan aebiguasente que las sentencias desestimatorias
1apedirian el planteaaiente de la cuestitn en "la sisea via®, suscitaba dudas en cuanto a si por
gcta habria de entenderse la de los procedisientos de declaracién de inconstitucionalidad 6 sélo
la via del recurso de incorstitucionalidad.

Sin entrar a valorar la oportunidad técnica del art. 29 LOTC, los debates parlamentarios en torno
al misso indican claramente gue su redaccién estd en absoluta comexién con el espiritu que
inspiré al legislador al redactar la noraa. A éste propésito recordesos, que el art. 32,2 del
Proyecto de Ley Orgamica del Triounal Constitucional remitido por el Bobierro al Congreso de lus
Diputados (B.0.C.E. de 24-5-1979), factual art. 29,2 de 1a L9TC), se expresaba en los siguientes
téraines:

"l a decestisacién de un recurso de inconstitucionalidad contra una ley .. .. prosovido en via
principal, no serd obstdculo para que l2 sis&a leys... .. pueda ser impugnado em via incidental
con ccasion de su aplicacién ew otro procesa’.

Después del Dictasen de la Cosisién Constitecional del Congreso de los Diputados (B.0.C.6. de
30-7-1979), el art. 32,2 quedd modificado comn sigue:

*|a dessstimacion por razones de forma de un recurso de incenstitucionalidad .. .. *.
En éstos missos términos ha sido recogido por la LOTC sicado el actual art. 29.2. Como cabe
apreciar, se suprisié el inciso que acotaba los efectos excluyentes de la desestisacidn del
recurso ¢e inconstitucionalidad solasente a la via de' recurso de inconstitucionalidad, por lo
que past a excluir tasbipen la via de la cuestion de incon:titucionalidad.
fsi pues, del recorride parlamentaric del art. 292, resultc facil colegir que asi cOoED €n uR
priser sosento quedaba abierta la via incidental, cusndo en via principal hubiera recaido
sentencia desestisatoria bien por razones de fersa 6 por razomes de fonde, ya que nada se
especificaba al respecto, sés tarde dicha via fué cerrada para las =entencias desestisatorias que
lo fueran por razones de fondo. En consecuencia, fueron supr.eidos los térsinos generales de
*desectimacion de un recurso” y sustituidos por los de "desestimacidn por razones de foras de un
recurso de inconstitucionalidad®.
{8£7) STC 4/81 de 2 de febrero BOE 24-2-81, f.j.i.0)




B).- LA EFICACIA DE LA SENTENCIA EN UN ORDEN JURIS-
DICCIONAL DIFERENTE AL QUE HA SIDO DICTADA.

El problema de la eficacia de la resoluci4an de la
cuestién prejudicial en el orden donde es resuelta como
asunto principal, es sin duda diferente al de la eficacia

de la misma en el preoceso principal.

Abordade va el problema de 1la falta de efecto de
cosa juzgada material de la sentencia desestimatoria en

el orden constitucional, asi como en el proceso "a quo”,

veamos qué peculiariedades presenta esta circunstancia

respecto de la resclucidn de las restantes cuesticnes

prejudiciales.

La resolucidn de las cuesticnes prejudiciales
devolutivas tiene una desigual incidencia en el proceso
principal. La observacidn de la eficacia de la sentencia
civil en el procesc penal (868). asi como la que ejerce
la sentencia penal en el proceso civil, es buesna prueba
de ellc (849). En tal forma ello es asi, que tomando como

base lo que ocurre en estcs érdenes jurisdiccionaless no

(B46) BOMEZ ORBANEIA, Eficacia de la sentencia civil en el proceso penal, R.D.P 1945, pp.163
s5.
(B49) GOMEZ DRBANEJA, Eficacia de la sentencia penal en el procese civily, R.D.P 1944, pp.3 y s5.




