debe causar extrafeza la carencia del efectoc de cosa
juzgada respecto del proceso "a quo®s de la sentencia de-

secstimatoria de la cuestidn de inconstitucicnalidad.

Respecto de la eficacia de la sentencia civil en el
proceso penal, comu ha pueste de manifiesto Gdmez Orba-
neja (870) "=en la doctrina y en la jurisprudencia domina
la opinidn de que el falloc civil no tiene efectas vi-
nculatorios para el juez penal”. No cbstantes esta
vinculacién si se produce respecto a otros efectos de 1la
sentencias, tal como el productor de efectes juridicoes
materiales de 1la sentencia constitutiva, la eficacia
juridica que puede tener toda sentencia como hecho juri-—
dicc, vy el valor probatoric de les hechos que en ella se

dan por ocurridos ante el juezs 0 por comprobados” .

La justificacidén de la falta de produccién del efecto
de ~osa juzgada estas segun Gamez Orbaneja (B871), en que
siendo totalmente diferentes los principics que imperan
er ambos procescs -el civil por les principics
dispositive y de aportacién de partes, Yy el penal por los

de legalidad y necesidad, a lo que hay que anadir el sis

(8703 GONEZ ORBANEIA, Comentarios a la ley de Enjuiciasiento Crisinal, 7.1, op. cit.y pol4f.
(B71) GOME? DRBANEJA, Ccsentarics 3 la ley oe Enjuiciasiento Crisinal, T.1. op. cit.y p.150y
donde plantea, coso, p.e., el art. 21 del Codige de Procedure civile, exige para que la sentencia
civil tenga efecto vinculatoric en el gracaso penal, que la ley no ponga limitaciones 3 ia prueba
del derecho que fué ohjeto de la controversia gecidide par aquells seniencia.




tema de prueba tasada y las reglas de la carga de 1la

prueba- “admitir que el juez penal tenga que basarse

‘obligateoriamente en lo resueltoc respecte a una de ias

cordiciones de la penalidad por el ctro juez, implicaria
la negacidn de leos principics de verdad material y de in-—

mediaci¢n del proceso criminal®.

Comparando pues la aficacia de la sentencia civil en
el proceso penal, con la de la sentencia & zestimatoria
de inconstituciconalidad en e: proceso *a quo", nc puede
extramar la carencia de diche efecto de ésta ultima. ya
que asimismo tampocco le produce la sentencia civil en el

procesc penal.

Ahora biens asi como la resol widn de las cuesticocnes
prejudiciales civiles surgidas en 1 proceso penal y
geferido su conccimiente al juez civils causan efectc de
cosa juzgada dentro del orden jurisdiccicnal en el que
fuercn dictadas, o sea en el civil, ro ccurre igual con
la cuestién de inconstitucionalidads como anteriormente

hemos visto.

Grandes limitaciones ofrece también la eficacia de
la resclucién de las cuestiones prejudiciales penales en

el procesc civil, tema gue no debe confundirse con la




vinculacién gque produce la incocaccidnm de un procesc penal
en el procesc civil pendiente 4 que éste por iniciarse
(art. 114 Lecrim), y que en virtud del de la reforma

introducida por la LOFJ en su art. iv, ya no es abscluta.

Fartiendo del unicco preceptc que en las leyes proce-
cales contempla directamente este punto. estoc es, el art.
116 LECRIM (872), puede deducirse gue la extincién de 1la
accién penal no lleva consigo la de la accidn civil. con
la salvedad oe que la absoclucidn se deba a 1la
inexistencia del heche. Igual ocurre ccon el autc de

sobreseimiento libre o provisional (873) .

En cuanto a las sentencias condenatoriass sdlo vin-
culan al juez civil respecto de los hechos probados. ya
que Como expresa Gémez Urbaneja (874) “"los

pronunciamientos de la sentenria peral no pueden tener

otro alcance que el de declarar la recponsabilidad

criminal y la civil inherente al hecho delictivos sin

prejuzgar si éste tiene otras valoracicones juridicas®.

(§72) Art.116 LECRIM: "La extincion de 1z acciér penal, no lleva contigo la de la civii, @ no ser
que la extincién proceca de haberse declarado por sentencia firee, que md existi¢ el hecho de que
la civil hubiera podido nacer.”

(873) Vid. GOMEZ OREANEJA, Comentarios a la ley de Enjuiciasiento "risinal, 7.1, op. cit.s p.191.
(E74) BOMEZ CRBANEIA, Coscntirios a la ley de Enjuiciasiento Criminal, T.1, op. tit.s §.190.




Dtra cocsas obviamente. es la censideraci¢én de la
sentencia penal comc hecho juridico al que, con total
independencia del efecto de cosa juzgada, el Ordenamiento
conecta ciertos efectes (E73), como  son el que pueda ser
conciderada come heche nctoric a efectes de oprueba. o
como hecha juridico constitutive de efectos {(reflejos)

civiles.

Asi el estado de la cuestidén en torno a la eficarcia
de la cosa juzgada en un orden jurisdiccional diferente a
agueél en que se dicta la sentencia que la produce

resulta mucho mds comprensible la carencia del efecto de

cosa juzgada de 1la centencia desestimatoria dictada a

raiz del institutc que estudiamos, respecto del proceso

a quo”.

Igual gque la carencia de dicho efecto se fundamenta
en los procescs revisados  en las peculiaridades y fines
de los miemos, €l proceso constitucional pone su impronta
a las sentencias gque se dictan en ccasidén de la

custanciacién de la cuestidn de ijnconstitucicnaalidad.

(875) PEREZ GORDO, Prejucicialidad penal y constitucionai, op. cit.s p.10&.




Asi como en el proceso penal el ejercicic de la
accién penal conlleva el que tenga que haber un
pronunciamiento sabre el fondo. y que una vez ejercitada
ésta no pueda volverse a incoar un procaeso al mismo

sujeto poer el mismc hecho, en funcién precisamente de

toda una cerie de principios juridicos que dominan en tal

4mbitc, en el preceso constitucional la regla es 1nversa.

Cabe concluir (pues. gue la diferencia con las
restantes cuesticnes prejudiciales en torno a este punto,
no es la ausencia de cosa juzgada de 1la cuestidn

prejudicial conetitucional respecto del procesc "a quo” s
sinc la auserncia de tal efectc en el propio orden consti-

tucional.




C).- LA IRREVOCABILIDAD DEL JUICIO JURISDICCIONAL Y
LA CARENCIA DE COSA JUZGADA DE LA SENTENCIA DESESTIMATO-
RIA DE LA INCONSTITUCIONALIDAD.

Expuesta la carencia de ccsa juzgada de la sentencia

desestimatoria de la cuestidn de inconstitucicnalidad,

dada la relacién causal -como expone Fugliese (B76)-
enistente entre tal efecto y la funcidn jurisdiccicnal,
es un tema de obligada reflexidn si se quiere llegar a
una conclusién respectc de la naturaleza jurisdiccicnal
de las sentencias del Tribunal Constitucional, analizar

gue consecuencias derivan de ello.

La toma de postura respecto del tema —-sobre todo
después del magnifico trabajo de Serra Dominguez-— donde
llega a la conclusidén de que el juicio jurisdiccional es
un juicio irrevocable (877), se presenta como una cues—
tién peliaguda. Nuestra opcidm, tomando comc base las
propias argumentaciones agque utiliza el citado autor. es

contraria sin embarge a la de aquel.

Es el propioc autor defensor del concepto absoluto de

(876} Vid. en esie sentido PUBLIESE, Biudicatc civile, op. cits, pp.B4S y ss. quien analizz la
compatibilidad de la eficacia atribuida las pronuncias de la Corte Costituzicnale con los
principics de la cosa juzgada.

(877) Vid. SERRA DOMINGUEZ, El Juicic jurisdiccionaly op. cif.y .50,




jurisdiccidn como juicie 1irrevecable para el caso
concveto, quien nes ha llevado precisamente a pensar que
dicho juicioc no tiene por qué tener siempre este

cardcter. Y ello por el siguiente motive:

La presencia en la exégesis que aguel realiza
respecte de ceda una de las concepciones scbre la
jurisdiccidén -al fin de liegar a la asumida como propias
esto es la de juicic irrevecable- de cobjeccicnes, bien
propias o ajenas., mMas en €se Cash, asumidas por el auteor,
que critican la definicidén ofrecida en virtud de su 1in-
capacidad para albergar ciertas actividades realizadas

poir los drgancs jurisdiccicnales.

Ciertamente. atacar una determinada concepcion

poerque clvida ciertcs quehaceres de los dérganocs jurisdic-—

cicrnales. sin mas, nc nos parece acertado. El problema no

es baladi. Siguiendoc dicho metodo con incluir nosotros
ahora los procests constitucionales. podriamocs igualmente
descalificar aguéllas definicicnes que no integrasen a
écstos. La alternativa de pensar que la definicidn es
correcta y que, quizds. agueéllas actividadesz que wno se
encuentran integradas en ella no son jurisdicciconales,s no

puede ser pasada por alto.




Si la irrevocabilidad del juicio jurisdiccional como
nota caracteristica de 1la actuacidén jurisdiccional,
proviene del anadlisis de las resclucicnes jurisdiccioc-—
rales en un momento histérico —aguél en gue no existe una
Constitucién de caracter rigide- no creemes que ello sea
“¢bice para que una ve: constatado que el Estade se ha
transformados ¢ 1ntenta transformarse en un Estado
material de Derechos no podamocs aceptar las COSe —uencias
que ellc trae para la funzién jurisdiccional, y que
cerian. entre otras, la de no poder predicar de forma
absclutas. la irrevocabilidad del juiciec jurisdiccional

como cualidad permanente y esencial de la jurisdiccién.

Al objetc de fundamentar lo que decimcs, analiza-
remcs brevemenie 1a exposicidén mediante la que Serra
lleca a predicar que la irrevocabilidad es la cualidad

esencial de la actividad jurisdiccional.

Empezandcs como @ lo  hace el propioc autor. con las

tecrias subjstivas genéricas, para las cuales la

Jurisdiccién tiene por fin tutelar los derechos subje-

tivos de los particulares, la objecidn opuesta, a saber,
gque “"no explican aquellcs procescs €en  gque no se litiga
sobre un derecho subjetivo, tales como el procesc penal.
el proceso sobre estadocs vy el procesco administrativoe"”

ve =e =2"Nni tan siquiera la sentencia declarativa®

AN
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(978), parte -como puede apreciarse- de la naturaleza
jurisdiccional de las actividades que quedan sin integrarc

en dicha definicidn.

Iqual argumentacién recibe 1la concepcitén de la

jurisdicciédn como vesolucidn de controversias:

comin a tal teoivrias

"La cratica

servacidn de la _realidad rocesal  —expone Serra

consicte en la existencia de procesos sin controversia vy

de controverseias sin procesc”. En este sentido, en el

proceso penal a veces no  existe controversia, p.e. caso

inccentes. e igualmente dentro del

asi

procesoc civil., en el allanamientoc ¢ en la rebeldiag

coma tampoco tiens que existir siempre. en el proceso de

notar.

ejecucidns ya que como hace

demuestra., que para que se despache ejecu-

resistencia: basta la presentacidn
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serr opuesta como chetaculo a acoger cualquiere de estas
definiciones, elloc parece gque nos legitima para integrar

~
b

en la realidad procesal, dipor qué nc?, los procescs conss

titucionales.

Critica cimilar es la que realiza respectc de la
concepcien de la jurisdiccidén como actuacidn del derecho

objetivo:

"Gi la misién de la jurisdiccién fuera la actuacidn

del derechc objetivos no sdélo quedaria sin explicacidn el

por gqué nc puede actuar ex officic para realizar su fin

esencial;, =ino gue quedarian €in fundamento todas
aquellas rescluciones gue mno S8 fundan en el derecho
cbjetivo., y muy particularmente las resclucicnes fundadas

en la equiagad" (581).

Como ec apreciable, también en écta ocasidn la
critica qgue efectia se basa én dos datos apricristicos.
Urcs 21 de que la jurisdiccidn es una funcidn gque se
ejerze a peticidn de parte, otro, €l que juzgar conforme

a equidad no cera aplicar 21 derecho cbjetivo.

2, El Juicio jurisdiccional, op. Cite, p.29.




Antes de continuar debemos advertir que no es gque
nosotros no compartamcs las  opiniones expresadas. No es
esa la cuestiédn. Lo que pretendemcs es simplemente reba-
tir el método utilizado como ultima "ratic" justificante
de que el juilciao jurisdiccicnal sea un  juicic

irreveocable.

L2 jurisdiccidn cono aplicacidn de sanciones tambien
recibe un tratamientoc parecido. Asi, Yy aparte del
caradcter dicutible del concepte de sancidns comenta Serra
(862) que "las sentencias mercdeclarativas no pueden
concebirse en funcidn de aplicacidén de sancioness ago-—
tandocse sus efectocs en 1la declaracién del derecho”.
Consecuentemente priva de validez a ecta concepcidns en
funcién de su incapacidad para integrar a las mencicnadas

sentencias.

Si después de lo expuestoc se cbserva como el autor

califica a la actividad jurisdiccienal como absocluta en

funcidn de ser un julcio irrevocable, utilizando su meto—

do igualmente pedriamos decir que habiéndo cascs en que

es posible la revisidn de la cosa juzgada —argumento que

el propic autor saca a relucir y, en elloc puede ocbservar

Juicio jurisdiccional, ep. clt., p.oc.




se la honestidad de su canvencimiento respectc de las
conclusiones que cobtiene- ellaec tampoco es absclutamente

cievto.

Sabido de otra parte aque como afirma Munoz Rojas
(883). la amplitud o veduccidn de las causas de revisidén

e= una cuestién de politica legislativa, déquiere decir

elle que la fijada como ecencial cualidad de la jurisdic-—

cions exto es, 1a irrevocabilidad de la cosa juzgadas es
una cuestién de peolitica legislativa?. Si ello es asis la
imalterabilidad de la cosa juzgada es simplemente un
aefectc de 1la sentencia firmes, y TO debe servir para
intentar aprenender la naturaleza de la funcidn

jurisdicciconal.

Ciertamente pensamcs gue aungue lo general sea la
irrevocabilidad del juicio jurisdiccionals, si ésta carac—
teristica no se preoduce en el caso de una especifica
categnria de sentencias constitucionales,s porgue la
cbservancia de la Norma Constitucienal mne puede quedar
neroccabada en pro de la defensa a ultranza de la
seguiridad juridicas ellc no debe influir en la naturaleza

jurisdiccicnal del procesc en que ello ccurres ya qgue en




todo casc. se asemeja a olroes procedimientcs en 1cs qQue,
aunque operanac de distinta forma, también prima la

justicia scbre la seguridad.

Dado que en el Ordenamientco juridico esxiste. pu-
cieéramos decirs una lucha constante entre seguridad vy
justicia, igual que hay instituclones que tienden mas al
valor seguridads y un ejempla podria sev la cosa juzgada,
nay ctras que tienden mas a lo justo. La revisidns el
control de la constitucicnalidads scon ejemplecs palpables

de ésta busqueda del valer justicia.

>or lo demas no @8 Jdanico en el tiempo este caso de
carencia de cosa juzgada de una resclucién jurisdiccio-—
nal. Come expone Fugliese (884). asi también se ha
reconccido en tiempos variados Yy Ordenamientos diverscss
en supuestcs en que SsE consideraba debia prevalecer el
interés a la decisién exacta y justa sobre la exigencia

de la certeza.

Un ejemplo, afirma el citados lo puesde constituir la

ausencia de cosa juzgada que en el derecho romanoc tenian
los procescs de “ibertad en los que =e emitiese una sen—

tencia “"contra libertatem". For el contrarics. y al igual

{BB4) PUBLIESE, Biudicate civile, op. cit., p.BS0.




que ccurra con la sentencias estimatorias de inconstitu-
cicnalidads loe procescs de libertad que se resclviesen

estimatoriamente si producian dicho efecto.

Ey, definitiva opina Fugliese (851, que como “"el
interés general a la eliminacién del ordenamiento de las
normas constitucionalmente ilegitimas. €s prevalente
sobre aquél de la inmutabilidad de las decisiones juris-—
diccionales". la diferencia de la eficacia entre las sen—
tencias de accgimiento y las sentencias de desestimacidn
-en cuanto efecto de cosa juzgada se refiere- puede
ser justificada por la valoracién social de les intereses
en contraste, en base a lo ~ual no se ve fundamento para

negar gque tantc unas como ctras son pronunciamientos

jurisdicionales y no desconocen por entero la institucicn

de juzgada, aungue —como manifiesta Capelletti
(8B&6)— tal y como esirictamente son entendidas las reglas
y principics de la cosa juzgada estos no sean aplicables

al proceso constitucional.

La funcién del Tribunal Constitucional aparece

realmente como una funcion garantizadora de la cbservan

(885) PUGLIESE, Biudicato civiley op. cit., p.B30,
{834) CAPELLETI, Pronunce di rigetto nel processo costituzionale . ..y op. cit.y p.139,




la Norma Constituciconals y en este caracter.,
rasponde integramente a la definicidn que Calamandrei of-
recia de la actividad jurisdiccional vy que en su momento

glosamos (887).

Aungue es cierto —como se ha ob jetado- que definir

lo jurisdiccional por su cualidad de tutela no es cofrecer
una definicién sin una descripcidn del fendmenc, —-si la
ncrma es una tutela, es cobvic gue la actividad jurisdic-
cional es la tutela de la tutela- sin embargc pensamos
que ahi reside precisamente la esencia del derecho

procesal.

El1 Derecho Frocesal no debe ser definido sinc por la
tutela que ofrece del derechc sustantivo. La funcion gue
el Estado ejerze mediante él es una funcidén secundaria.
Ellc le imprime al Derecho Frocesal el caracter de
instrumental Vs en definitivas provoca que sea
multiformes ya que la tutela que dispensa el Derecho
Erocesal .deberd en cada casc adecuarse al fin de la norma

juridica gue debe tutelar.

(887) Vid. supra pp. 7 & 15




f=i{ ademas lo ha entendidc el Tribunal Constitucio-
nal (888) cuandco declara que:

"Superandoe tendencias que creian que el Derecho
procesal era un conjunto de wnormas neutras y aisladas
(889) del Derecho sustantive. resulta patente que ambos
(el derechc sustantive y €l derecho preocesal) son
realidades inescindibles., actuando aaquel comc un
instrumertc miéss y de singular importancia, para €l
cumplimiento de los fines pretendidcs por éste.”

"Las formas procesales apa ecen, asis estrechamente
conectadas con las pretensicnes materiales deducidas en
juicic, de torma ques en su  consagracian, traducen una
geterminada manera de comprender las situaciones
sustanciales coniempladas. y su finalidad se dirige a la
satisfaccién de los principics inspiradcres del ordena-
mientc que las regula. La indicada desigualdad del
trabajader se corrige tambien mediante normas procesales,
cuyo contenide expresa diferencias juridicas que impiden
¢ reducen la desiqualdad material y que no pueden impedir
una valeracidén rnegativa, en  la medida que l¢ desigualdad
procesal establecida apare:zca razoenablemente ligada a tal
finalidad y sea proporcionada a la desigualdad material

vistente".

Transportando estas ideas 3l proceso constitucional,

discrepamcs en consecuoncia de la opinidn de Férez bGordo

(890) cuando expresa que negar el efecto de ccsa juzgada

de las wentencias desestimatorias supone desconccer los
principios en que se funda el Derechc Frocesal. El
derecho  Frocesal —Ccreemos— no puede tener otros
principics que los que puedan hacer efectiva la tutela

del Ordenamiente juridico sustantiveo.

e enero BOE 17-2-83, f.;.3
o, MONTERD ARDCA, Intreduccién al Derecho Frocesal. Jurisdicciém, accién
p. 182 y 210,

icialidad penal v constitucional en el procese civily op. cit., p.282
Y ‘




37.- OTROS EFECTOS DE LA SENTENCIA DESESTIMATORIA DE

LA INCONSTITUCIONALIDAD.

A.)- EL EFECTO PRECLUSIVO.

Come dice De 1a Oliva (B8%21), "resulta inmegable qgue
suspender la tramitacidn de un proce=c en un determinado
orden jurisdiccional debe relacionarse estrechamente con
la fuerza vinculante para ese procesc, de la decisidn que
se puede preducir en el gue se siga en otra raia de la

jurisdiccidén”.

En Italia -segqun expone [Fugliese (892)— fueraon
elaboradas tres alternativas, al cobjeto de euplicar cual
zsaria la eficacia de la sentencias desestimatorias en el

procesoe "a quo'". Fuerun las siguientes:

- Due tales decisicnes produjesen efectos de cosa

juzgada entre las partes del procesoc "a quo”.

- Que no produzcan ningan efecto a salvo el de
cerrar €l procesc constitucional. siendo posibles, en
consecuencias que hasta el mismo drganc judicial gque ele

A N TUA

LA OLIVA con FERNANDEZ LOPEZ, Lecciones de [erecho Procesal, Vol. IT op. cites p.4b0.
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v la cuestidén de inconstitucionalidad gue fue deses-—

timada pueda volver a promoverla.,

Oue unicamente goren de efectos preclusiveos

respecto del procesc "a quo®.

Respecto a la primera alternativa. la cobjecion

principal fue la siguiente:

- §i la centencia desestimatoria del Tribunal Ceons—

tituciconal produjese efecte de cosa juzgada, ello

equivaldria a atribuir la cualidad de firme a la senten-

cia del Juez "a quc" ques vinculado por aquella,
decidiese el 1litigic en el que habia nacido la cuestidn
de in-onstituciocnalidad. De ser esto asis habria que
convenir en gque los recursos jurisdiccionales (apelacidn
y casacién) quedarian sin utilidad préactica alguna en
dicho casc. (siempre que hublesen eido interpuestos en
funcidn de la inconctitucionalidad de la norma aplicada
en la sentencia) va gue la sentencia definitiva devendria
en este caso (vinculada a la sentencia desestimatoria de

inconstitucionalidad) sentencia firme.

¥a ©5 mas —ariadimos nosotros- si las partes
utilizasen dichos recurscos jurigidiccionalee, y scbre el

4rcanc conocedor de la segunda instancia, o del recurso




de casaciédn en su caso, recayesen dudas respecto de la
inconetitucionalidad de la wnorma que  ya enjuicid el
Tribunal Constitucicnals iqué deberia hacer dicho drgano

judicial?.

Coma la centencia desecstimatcoria del Tribunal Cons-—
titucional no declara que "tal norma" o "tal interpre-
tacién de una disposicién legislativa" es constitucicnal,
Sinoc gue no es inconstitucional. dado que esta no tiene

efectos generales segun el art. 164 CE. y que por otra

parte, el mandatc del art. 163 CE faculta y obliga al

édrganc judicial a promover la cuestidén de inconstitucio—
halidad cuando dude de una norma que incida en su fallo,
con independencia de cualquier otra circunstancia, en
cumplimiento del citado precepto debe considerarse que el
édraanc judicial siempra que dude de la constitucionalidad
de una norma que incide en su falle la correspondiente

cuesstidn.

Respec de la sequnda alternativa. es decir. gue ni
el propioc érganc judicial gue promovid la cuestidn se en-—
cuentre vinculado a la misma (893), basta con pensar —Cco—

expone Fugliese—- la autoridad de hecho gque tiene el

ETT1, Prenunce di rigetto nel processe




Tribunal Constitucionals asi como la necesidad de volver
ordenado cierto y segurc el procescs cualidades que todo
proceso debe tener cComo condicién para ser justo. para

desterrar esta cpcidn (894).

(Entonces, qué efectocs tiene recspecto del piroceso "a

guo" dicha sentencia?.

A ecte respecto cpina Pugliese (855). que nc hay una
preclusién general en centido chiovendianoc, S1nc una
preclusién especifica vy limitada que impide. despues de
la sentencia desestimatoria, proponer la misma cuesticon

de inconstitucicnalidad en el miz=mo grado del proceso "a

quc". Fuera de ecta limitada preclusidn nigun ctro  valor

vinculante posees dicha decisidn.

De 1la misma cpinién es en Espana De Elizalde (8%6&).
quien expone gue colamente gueda vincalado a la sentencia

desestimatoria el Jue:z gue planted la cuestién de incons

ng

(894) Vid. en sisiiar sentido ALLORID, Nuevas reflexiones criticas en tesa de jurisdiccidn y cosa
juzgaday op. cit., pp 34 y 39 g ina gran contradiccién, ya que "por
un lado el juicio no pocria cer c.finide indeperdientesente 2 | olucién de la cuestifn de
ilegitisidad constitucional, a cuyo $in ce habria deferi : cuestién a la Corte; pero gue, por
una vez que la cuestitn ectd en concreto resy por la Corte Consti-
n el sentido de la afi ' q o iz libre de definir
en csentido cont astante & la resolucion cace port la y | tanto ..
esente de aguella resclucitn’.
, Giudicato civiley op. cit.y p.B32.
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titucionalidad.

Contrario es en cambic Almagro Nozete (8%7)s gquien
se muestra partidario de la produccicn de cosa juzgada de

las sentencias desestimatorias.

La diferencias sin embargo, entre ia postura soste-
nida por Almagro. Y que agui se esta manteniendo,
contra lo que pueda parecer es simplemente una
discrepancia tedérica. Los limites objetives en que
encorseta Almagro Nosete a la cosa juzgada, llevan al
mismo resultado préactico que el considerar qu= tales sen—

tencias n~ oroducen dicho efecto.

et como senala Férez Gerdo (898) comentandoe a

Almagros adn la atribucién de la produccién del efecto de

cosa juzgadas no anpide que dichaos preceptos legales
puedan volver a ser impugnados y ser de:larados inconsti-
tucicnales bajo otiros perfiles distintos. puede colegirse

gque ada la trabazon evistente entre los preceptocs cons-—
titucionales, --i como la variedad de causas por las que
podrd& aprec: e la disconformidad de una norma crdinaria

con la Constitucidén, bastard con introducar algtn motivo

nuevo por el gue podria ser inconstitucional, & contiras




tarla con alaoun precepto constitucional ne invocado en la
cuestién de inconstitucionalidad que vya fuéd resuelta,
para que ne pueda producirse el efecto de cosa juzgada

respecto de la nueva cuestidn.

Asi lo considera por otra parte Almagro (89% 5.
cuando expresa que cuando falle "Ja correlacidgn entre la
.dentidad de las normas (legal vy constitucional)

—ontrastadas en el picoceso constitucicnal se pruoduce una

var-iacién de objetc que permite2 una nueva implantacidn

del tema en funciédn de las alteracicones Qque Se
introduzcan en cada unc de los elementos normativos que
sirven de fundamente al juicio comparative" pcrque "la
misma fluidez de 1la rvealidad Yy su cariacter cambilante
puede hacer que devenga inconstitucional una norma. en
una interpretacidén eveolutiva porgue los supuestos de
heche hayan variado. En estos caso la novedad de! ob;eto
vendria explicada por un cambioc en el estadc de hecho que
justificaba en un pericdo de tiempo la constitucionalidad

de la ley, y en otics su incornstitucionalidad”.

Y afade. "lz misma naturaleza de las sentenci




sectimatorias que se fundamenta en una determinada i1nter-
pretacién de la ley que luege se rvevela ineficaz o
insuficiente puede tambien justificar por el cambic del
evstado de hechos un revisidn de la constitucionalidad en

otra via".

En definitivas. de lo expuesto cabe i1nferirs-s que va
se opte por la alternativa de predicar el efecto de cosa
jurgada. & por el contraric de negarle, de todas formas
el hecho 25 que la nerma ordinaria podrd ser enjuiciada
de rueve por el Tritanal Ceonstitucionals porque  como
expresa Pizzorussoe (900) apoyandose en la jurisprudencia
de la Corte Costiturionale, "la caracteristica esencial
de lasz serntencias desestimatoiias, no es la de afirmer
positivanente 1a legitimidad de la norma o disposicidn
impugnada, sino la delimitarse a descartar negativamente

el fundamsnto de la cuestidi suscitada".

el

00) FIZZORUESO, Lecciones de Derecho Constitucioraly Vel.ily op. cit., p.33.




B).- EL EFECTO DE PRECEDENTE.

Hemos visto que las sentencias desestimatorias no
producen etecto de cosa juzgada, que respecto del proceso
"a quo" solamente tienen un efectc preclusive limitado.

mas. iéste es el unice efecto de t. les sentencias?.

Oue las sentencias de desestimacidén no produzcan e-
fectos generales no quiere deciry que no produzcan  ningun
efectc. Si bien no surten efectos de cosa juzgadas si en
cambio. comc sefala Fizzorusse (901), tienen efecto de

precedente al igual q-e las contencias estimatorias.

El1 precedente, como ha expuesto Fizzorusso (902), es
la e presidn usada por los juristas anglosajones "para
identificar el princigic de derecho (ratic decidendi) que
ha =sidoc aplicado por  un JUEZ para decidir en un C&aso
analogo al que le corresponde ahora resclver a otru juez.s
o inclusc al mismo. La fuerza normativa del precedente
viene dada por el vincule -mas o @mencs intensc =egun las
circuns:ancias— en virtud del cuil el juez se ve inducido
a aplicar al nuevo caso el principic mismc de devecho que

- |

(901] P1220RUSSD, Leccisnes de Dereche Constitucional, Vel.Il., ep. tity, p.aB.
(902) PIZ20RUSS0, Lecciones de Derecho Constitucional, Vol.Il., op. cit., p.403.




fué objeto de aplicacién entonces". La diferencia pues
entre el efecto precedente y el efecto de cosa juzgadas
estriba en que mientras ésta ultima se predica dz= la
parte disposiva del fallc, aquél lo produce la "ratico

decidendi" del mismoc (F03).

El precedente puede sor vinculante ¢ persuasivoy
segun que el vinculc gque produzca sea absclute "“de modo
gqgue el Juez no wueda dejar de aplicar el precedente
establecidoe por el juez supericrs, a no Ser que se
argumente que el nuevo caso es distinte o gque la soiucidon
antericr fué fruto del error (904)", ¢ simplemente tai

vinculo %tenga un valor persuasivo.

Tal influencia se encuentra en nuestiro Ordenamiento

refrendada por los arts. 5.1 LOFJ y 40,2 LOTC.

Efectivamente, el art. S,1 LOTC establece que los
Jueces y Tribunales interpretaran y aplicaran las leyes y
los reglamentos segan  los preceptos v prifncipios

constitucionaless conforme_a

(©°3)., Vid.las diferencias entre el principio stare decisi, el precedente y la cosa juzgada en
LOFE? BUEFRA, E1 Tribunal Constitucional v el principio stare decizis, en El Tribunal Censti-
tucionaly op. cit. pp.1440 y 1441, Vid. tasbién X10L RIUS, El precedente judicial en nugstro
Derecho: una creacién del Tribuna] Constitucional, P.J., n23 1986, pp. 25 2 40,
(904) PIZZORUSSD, Lecciones de Derecho Comstitucional, Vol.Il.y op. cit.y p.s03.

t
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mos que resuvlte de las rescluciones dictadas por el

Tribunal Constituciconal en tode tipe de procescs. a

For otra parte, en cuanto que el art. 40,2 LOTC
precribe gque 1la jurisprudencia de 1los Tribunales de
Justicia recaida sobre Leves, disposicicnes o actoes
enjuiciados por el Tribunal Constitucioral, habra de
entenderce corregida por la dectrina derivada de las sen-—
tencias vy autos que resuelvan los recursos y cuestiones

de inconstitucionalidad. es evidente gue si la doctrina

de aquéllos —en ciertecs cascs vinculante como por ejemplo

1a cdel Tribunal Supremos cuya infraccidn basa el recurso
de casacidn— se modifica automaticamente en virtud de la
jurisprudencia del Tribunal Cormstitucional, es indudable
gue nu sélo tienen eficacia de precedente persuasivo  las
rececluciones del Tribunal Constitucional. sino también en
ccasiones de precedente vinculantes, come es en aquéllos
cascs en que la jurisprudencia del Tribunal

Constitucicnal corvige la del Tribunal Supremo.

For tltimo, en cuanto que el propio art. 14692 en su
4

rn2s configura como motivo jLie ndara el recursoc de

casacidn la "infraccidn de 1= normas del ordenamiento




juridicoe ¢ de la juriprudencia. que fueren aplicables

para resclver las cuestiones cbjeto de debate", si hasta

ahora esta jurisprudencia unicamente quedaba circunscrita
a . propilia del Tribunal Supremcs es i1nteresante
plantearse si el art. 5,1 de la LOF] no le pedria estar

dando entrada a la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional a efectos de fundar au vulneracidn el

antedicho recursoc de casacidén.

Si bien en nuestro Ordenamientc hasta la existencia
del Tribunal Ceonstitucioral sclamente tenian efecto de
precedente vinculante las sentercias uel Tribunal Supremo
(905), ya gque es indudable gue la doctrina legal emanada
de éste. antes del Reforma de la LEC de 1984, y en la
actualidad =su jurisprudencia, al poder basar el recurso
de casacidén poseen tal eficacias ahora el efecteo de
precedente también lo produce -—-con mayor ) mencr
intensidad =egun loe cascos- la  jurisprudencia del

Tribunal Constitucicnal.

Volviendo nuestra atencién a las sentencias desesti

grisdiccionales, como hace

y Hozione, carrateriy au ] giurisdizie ultivay oo, cite, r.395., hay

que reconocer que produc 187 i0 de g 1te QUE N 1o u oral sino Que es
= de ieyy Que en

precedente de las




matorias de inconstitucionalidad., como dice Fizzorusso
(506, "esta influencia" de la sentencia desestimatoria
por rezones de fondo. recaerd schre los drganos
judiciales cuando se olanteen la promocién de la cuestiin

de inconstitucionalidad respecto de una norma cuya in—
constitucionalidad fue desestimada (707). De igual forma,
también surtira tal influencia respocto del propio
Tribunal Constitucional cons  Asimismo lo hecho notar

Lépez Guerra (908).

(904} P1ZZORUSSO, Eff
Costituzionaie, of.
{907) PI1Z20RUSS0,

tagbién, Leccivnes
(908) LOPE2 GUERRA,

to ¢1 qiudicato ed effetto ¢1 precedente delle sentenze delle Corte
s p.1980,

to di giudicato ed effetto di precedente .. .. 0. cit.y p.1980, Vid,
ereche Constitucional, op. cit., p.58.

Tribunal Censtitucional y el principic star isisy op. cit.y p.1452.
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4).- EFECTOS DE LA SENTENCIA DESESTIMATORIA POR RA-
ZONES DE FORMA.

Antes de estudiar tal tipc de sentencias convendria
reflevionar scbre si es posible la emisidn de esta
categoria de resclucicnes. iFueden existir sentencias de-

sestimatorias por razones de forma?®.

La configuracidn mas clara a nivel legal aparece en
el art. 30.2, c€) LOTCs, cuande a propdsito del recurso de
amparc se prevé la inadmisién del mismo, en el casc de
gue el Tribunal Constitucional hubiera ya desestimado en
el fondo., un recurse o cuestidén de inconstitucionalidad
en supuesto sustancialmente igual. preceptc gque al hacer
la matizacién de que las sentencias lo sean de fondo,
est4a indicarde con ellc que pueden dictarse sentencias
desestimatorias por razones de forma, tarto del vrecurso

como de la cuestidn de in—onstitucionalidad (90%9).

ademas lo corrobora el art. 84 LOTC (910)s ya

¥
|

(969) E1 art. 50,2.c) prescribe: 2.'Tsehién pudrd acordarse la

de audiencis seralados en el nuserc anterlor en los ziguientes

titucional hubicre ya desestiszdo en el fondo un recursc o

recurso de asparc en sJouesto sustercialeente iqual®.

(910) Art. B&,! LOTC: "Las decisienes ¢el proceso constitucional gducirén en forsa de sen-

toncia, 5 renunca y cadecidad
; 51 son zotivadas o

v
f




que al prescribir que revestiran la forma de auto 12s
decisicones de inadmisién inicial, es evidente que existen
otras decisiones de i1nadmisidn que no son iniciales.s Yy
que, clarc estd, nc pueden ser cijv. sentencias desestima-

torias por razones de forma.

Fur otra parte, al referirse el art. 29,2 LAaTC
(911). a las sentencias desestimatorias por razones de
forma dictadas en recursc de inconstitucionalidad. ello
indica que también podran dictarse tal tipoc de reso-
luciones con ccasién del enjuiciamiento de una cuestidn

de inconstitucicnalidad.

Azi lo ha considerado nuestro Tribunal Constitucio-—
nal al declarar que (712) :

"Ecta posibilidad de decretar la inadmisidn en
tramite previoc no excluye en modo algunc la facultad del
Tribunals. para hacer. mediante centencias un pronuncia-
mientos de la misma naturaleza cuando las razones que im—
piden entrar a resclver sobre la wvalidez de la norma
cuecticnadas no son aparente “prima facie". o aparecen de
tal modo que resulta aconsejable abrir todas las pcsi-
bilidades del debate. dando interverci<n a todos los
l1lamados por el art. 37.2 ¥y sigquiendo el proceso consti-
tucionals hasta terminar por sentencia, o con la plenitud
de =fectos v de publicidad que a esta modalidad de
decisidn corresponde”

de forea de un recurso de inconstitucionalidad

c
contra una Ley, disposicidn o e C ! ie ley, no sera obst : para Que EBiska L3y,
"

ceicidén o acte puedan ser objeto de una cuestién de inconstituciona.ids ~cacidn de su
L ]

1

16 otro proceso”.
r
| 5%




Comprobade pues gque existen sentencilas desestimato-—
rias goi razones de forma, veamos a continuacidén gue
causas motivaran la emisidén de tal tipe de sentencias,
asi como los efectos gue surtirdn respecte del preocesco

pendiente.

En cuanto a las causas por las que podra dictarse
una sentenacia de esta clase. no cabe ninguna duda que
tienen que ser las mismas por las que puede dictarse una
auto de inadmisidén. puesto que son circunstancias que

obstaculizan un pronunciamientc scbre el fondo.

La emisién de ura sentencia desestimatoria por
razones de forma en ve: deo un autc de inadmisién no e
debe a caousas diferentes. a gue haya motives distintos
que impongan dictar una u otro, sino -como dice la
~itada sentencia- a que "las razones que impiden entrar a
resalver sobre la valider de la norma cuesticonada no  son

aparentes prima faciz o aparecen de tal modo gue resulte

aconsejable, abrir todas las posibilidades del debate...

pues. la cuestidn de inconstitucionalidad podra
ser decsestimada por razones de forma, tanto por falta de
requisitus  procesales Comc por ser manificstamernte

infundada, motivos que son los gue provocan la inadmisidn




a

de la cuestién "ad limine litis" conforme indica el o L.

37 LOTC (913).

Ahora bienas aunque dentro del concepto  de
smanifiecstamente infundada" 1incluimes con motive cdel
estudio que de esta causa realizamcs con objete del
anAdlicis de los autes de inadmisidén (914), la falta de
incidencia de la norma cuesticnada sobre el proceso "a
quo", la excepcién de cosa juzgada producida por las sen-—

tencias estimatorias, v la manifiesta falta de

Tl 2 ..,
fundamento. éstos dos mocives Gltimes, noe podran ser

causa a su vez también de una sentencia desestimatoria

por razones de forma.

Efectivamente no podrd emitirse una sentencia deses—
timatoria por razones de torma con causa en la excepcidn
de cosa juzgadas. porgue las centencias desestimatoirias
por razcnes de fondo no  roducen tal efecto. y aunque las
centencias estimatorias si lo producen, la sentencia que
apreciase esta circunstancia no =zeria una sentencia de-

sestimatoria por razones de forma sinc de fondo .

del Fiscal
condiciones




Tampoco podrd emitirse una sentencia desestimatcria
por razones de forma por manifiesta falta de fundamentc
de la cuestién de incenstitucicnalidad, porque una vez
gque se haya tramitado el procesc, no cabe la apreciacicn
de ta cauca en los términcs superficiales en gque cabia
enjuiciar tal requisite en el momento de admisidn.
Habiendn podido pues conocer a fondo del fundamento de la
duda de inconstitucicnalidad. lo que corresponde dictar
en casc de que no se aprecie la presunta inconstitucio-
nalidad. es una sentencia desecstimatoria por razones de

fondo .

Asi puess la cuestidn de inconstitucionalidad peodra
ser desectimada por razones de forma cuarnde faltaren los

requisitos procesales prescritocs por el art. 35 LOTC, asi

COmo por ser manifiestamente infundada. entendiendo

dentroc de este concepto la falta de incidencia de la
rorma cuesticonada respecto del proceso "a guo". tantc por
no ser vigente la norma gue se cuestiona. como por  No
incidir en el falilecs circunstancias que habran de ser
entendidas en los limites que 1indicamcs con ob jeto del

estudic de loes autos de inadmisidn.

iTienen iguales efectos los autos de 1inadmisidn de

ta cuestién de inconstituciconalidad gue ias sentencias




desestimatorias por razones de forma?.

La postura del Tribunal Constitucional a este
recpectc es ambigua. La precitada sentencia en donde el
Tribunai da carta de naturaleza a este tipo de sentencias

1o demuestra claramente.

3i bien diche Tribunal considera que la sentencia
desectimatoria por razones de forma es un "pronun-—
ciamiento de igual naturaleza" gue el auto de inadmisidn,
por tanto —decimos nosotros-— de contenido prucesali no
ocbstante. su consideracién de gue puede ser conveniente

que el proceso termine por centencia en vez de por auto

de inadmisidn, “dada la plenitud de efectos Yy de

publicidad qgue a esta mcdalidad de decisidén corresponde”s

introduce cierto confusionismo .

Del razcnamiento que hace el Tribunal Constitucional
parece desprenderse gqus eristiende dos resclucicnes de
igual naturaleza —auto de inadmisidn. y sentencia deses—
timatoria por razones de forma-= la zegunda tienen una e-
ficacia diferente a la primera, afirmacidn gque nos parece
totalmente contradictoria e incoherente, ya gue dado gue

igual contenida no deben tener un A&mbito de

eficacia distinto.




En pura ldégica con su naturalera y su contenidos las
centencias desestimatorias per razones de forma ne pueden
tener otroc efecto respecto del proceso constitucional,s al
igual que el autc de inadmisién., que el de cerrar el

proceso constitucicnal (F15).

Asi las cosas, iqué es lo que estd queriendo decir
1 Tribunal Constitucional al considerar gue una senten—
cia desectimatoria por razones de forma tiene plenitud de

efectos”?.

E1 art. 28,1 LOTC prescribe que: "Las sentencias
recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad
tendran el valor de coea juzgada, vincularan a todos leos
Foderes Pablicos y producirdan efectos generales desde la
fecha de =su publicacién en el Boletin O0ficial del

Estado".

Por su partes €l art. 29,2 se refiere a las se ten—

cias desestimatcyias Nor razones de Torma del recursoc de

inconstituciconalidad, relatando gue no zer&n obstaculco

para la elevacidn postericr de una cuestidn de inconsti-

tucicnalidad, lo gue parece implicar gue el art. 38.1

1IN

|ZZ0RUSS0, en Lecciones




LOTC tambhién integraba a tal tipe de sentencias puesto
que precisamente esa es la razdén s e¥asshar del artc BEYse

LOTC.

Evidentemente., de la conjugacién de los precentes
traidos a colacidn parece que se puede deduclisc Que el
art. 29.2 juega comc excepcidn de. art. 38.1 LOTCs va que

dste Ultime dispone con cardcter generlas que las senten-

cias oue resue van leos preocedimientos de inconstitucio—

nalidad tendran efectc de cosa juzgada.

Ahora biens ni el art. 38.1 puede ser entendido de
esa manera tan general, ni n] art. 2%9.2 niede cer
considerado cumo una excepcidns porgue en tal caso, ésta
-equlacién podiria hesta considerarse como inconstitucio

nal.

33 comc hemes estudiado en paginas anteriores
siguiera les sentencias desestimatorias por razones de
fondo cauvsan efecic de cosa juzgadas huelaa toda
comentar.c al respecto de la falta de este efecto en las

sentenciaz desestimatorias pr razones de forma.

Ocurre : ] 27, —articulo malafortunado
en opinidn IO S \ inconstitucional en

cpinidn de ros ¥ cde luzgoa wn precepto que




enturbia el entendimiento de los efecteos de dichas sen—

tenciras.

En lo que concierne a las sentencias desestimatorias
por vazones de forma dictadas con ccasién de una cuestidn
de inconstitucicnalidad. aparte de les efectos sobire el
oroceso  "a quo" (art. 38,3, LOTC)s que no son otros sineo
el de poder continuar la tramitacidén del pioceso
principal, dade que el art. 38,2 LOTC establece que 1las
sentencias desestimatorias dictadas en recurscs de
inconstituciconalidad impediran cualguier planteamiento

ulterior de la cuecstidn en la misma via, a partir de este

precepto cabe entender que las sentencias desestimatorias

(tanto de forma como de fondo) dictadas con mative de una
cusstién de incornstituciconalidads wne impediran que se

vuelva a reproducir la cuestidn (917).

pues., habra gue presumir gque no producen otro e-

gue el de terminar €l proceso constitucional {art.
LOTC). no impidiendo que otro drgano judicial —aun
dentro del mismo procesc— pueda volver a reproponer la

cuestidn.




Coadyuva ademas a ésta opinidn., la interpretacicn
sxtensiva que cabe hacer del art. 29.2 LOTC, vy la Senten-—
cia del Tribunal Constitucicnal de 2-2-1981 (?18). Dado
que pemite elevar cuestidn de inconstitucionaelidad aun
cuande hubiera recaido con antericridad sobre la misma

cuestidn. centencia desestimatocria del recurso de incons-—

titucionalidad por razones de fondo, con mayor razon,

creemcs. tendrd que admitirse la reiteracidn en el
planteamientos independientemente que provenga de
cuestiédn o de recursc, en el caso de que la dececstimacidn

hubiece sido por razones de forma.

(918} STC 4/81 de 2 de febrero, BOE 24-2-B1, f.j.isb in fine.
]




I11.- DIFERENTES MODALIDADES DE SENTENCIAS.

1).—- PLANTEAMIENTO GENERAL.

i1 ser- la Norma Fundamental mucho mds ambigua q'e la

norma de rarngo ordinariec, el juicic de contraste que esta
exige para contrelar la constitucionalidad de la norma
ordinaria se traduce en una participacion superior a la
de los érgancs jurisdiccionales en la creacién del de-

recho.

De igual forma. como los modes mediarte los cuales
una norma puede ser contraria a la Censtitucidn son
miltipless multiforme sera a su vez la sentencia del
Tribunal Constitucienal gue controla la constitucic-
nalidad de las normas, a fin de dav cumplida respuesta al
control constituciconal gue mediante ella se pretende rea-

T1izAar.

éste respecto no puede clvidarse ques asi como el

drganc jurisdiccicnal parte de 1a rveagla ageneral para
elabarar la regla del casc concreto, &1 Tribunal Consti-
tucional parte del caso concreto para elabocrar una regla
consecusancilias la gerneralidad de la norma

juridica s una caracteristica gue pone la impronta a los

efectos del enjuiciamientcs ya que en el casoc de gue la

inconstitucicnalidad nc afecte 1+ todos las interpre-




taciones que contenga una Jisposicidn, nada mas e
declarara inconstitucional aguella que rezulte en dis-—
conformidad con la Norma Constitucionals. lo gque unidoe a
la divercsidad de contenidoc de las normas juridicas, da
lucar a la emisidn de una variada tipologia de

centencilas.

En consecuencias si siempre en la labov judicial ha
habide creacién del derecho, ahora adn mas; pero ellc es
por la mnaturaleza especial de 1la nocrma que hay que
actuars. por la ambiguedad de los limites de la mismas pov

1a necesidad de investigar en muchas de ellas su conteni-

do preciso, ya qus =e trata de normas que aluden

valores scciales y que por tanto tienen que ser rellena-

das.

"El juez constitucional - ha dicho Capelletti (919)-

hallandose en la condicidn de deber aciuar una norma gue

m4sz gue ninguna otra es vaga e 1nce 1letas y “de valer's
debe remontarcse siempre y de manera m&s acentuada al
espiritu del sistema, a sSus razcnes supremas; debera en-—
tonces reconccerse gue dicho juez en su funcidn marca-

damante integradora. concretadora de la norma constitucio

ideclogia y sociedad,




nal. funcidn no vinculada por consiguilente a posiciones
"legitimantes" o "formales" o "de contenido" precisass
eino tan edlo a la necesidad de persegulr y realizar
ciertos fines v valores (constituciconales). ejerze una
actividad caracteristicamente discrecional” (220), enten—
diendo por actividad discrecicnal. "4quella que no esta

vinculada de otro mode gque en el fin".

Como advirtiése Lépez Guerra, actuar la Constitucion

significa compartir con el poder legislative la potestad

legislativa (921). Aun cuando el Tribunal Ceonstitucieonal
se limita a estimar la inconstituciconalidad de una normas,
el vacae e iled en el Ordenamientoc juridico la
sentenci ecimatorias. deber& ser suplidos evidentenente,
por otra u octras normas. gue a partir de la sentencia del
Tribunal Constituciconal se aplicaran a8 ests supuesstos de
hecho que ante caian bajo el imperic de la norma
declarada nula, y por tantoc inexistente desde ese momento

juridico.

Ahura biens ello es por el caracter rigido de la
Corstitucidn. El problema estd en si el Tribunal Consti-

tucicnal puede prescribir gue regulacidn juricica debera




darse a la situacién juridica schre

norma declarada inconstitucional .

anular aqueélla s1n mas. incuwnbiendo

btisqueda dentro del Ordenamiento

regqulacion de la misma, 4 bien

suplir dicha laguna.
este

Realizado planteamiento

la

prenderse

que a problematica

declaracidn de

una determinada interpretacion

respecto de 1ones juridicas

provectaba NOTMa hay

significacidn v proyecc1dén
de

tituciacnalidad las

juridico.

inconztitucionalidad

de

que

de esta declaracidén de

la gue recaia la

¢ deberd limitarsze a

al poder Judicial la

juridicao de la

al poder legislativo

general. puede

que suscita la

de un preceptc & de

un texto legal.

scbre las gque se

afadir la de 1la

incons—

fuentes del Ordenamiento

Como quiera que los efectos aludidos en primer lugar

dada

ue sigues a continuacidon

contenicdos de las sentencias

de inconstitucionaliided.

su gran complejidad sevan eztudiados en el
analizaremos

resolutorias

capitulo

los diversos

de la cuestidn




2). SENTENCIAS MANIPULATIVAS.

Expuesto en el Capitule X que tanto podrd ser objetco
de la cuestidn de inconstitucionalidad el texto
legislativo como la normas, puede colegirse que comc lo
que mctiva la elevacidn de la cuestiédn inconstitucio-
nalidad es precisamente la incidencia de la norma
cuestionada en un casc concreto, le norwal serd que lo
cue=sticnado sea una norma y no el integro texto
legislativo, a no ser gue la univocidad del mismo lleve a

su completa declaracidn de inconstitucionalidad.

como en el caso de que Se declare la total
1 del preceptc legislativo ectaremos ante una
centerncia estimatoria. en los demas casos la estimacidns

evidentemente. serd paircial.

Ahora biens. asi como hay ccasiones -y este es el

supuestc mas simple- en gque siendo 2l preceptoc complejo
puede gue lo gue se declare inconstitucional sea una
parte del mismo, otras vec la declaracién de inconsti-
tucivnalidad recae tan &4l sobre una de sus interpre—

cicries. Ello da lugar a gue han side llamadas en

general centencias manipulativas. No cbstante, tambien

= vez atra distincién dentiro de estas




Como ha expresado Zagrebelshky (922), las sentencilas
que estiman la inconstitucicnalidad pueden, ¢ bien scla-
mente eliminar un determinado preceptc legal (sentencias
pstimatorias) ¢ una especifica interpretacién del mismo
{sentencias parcialmente estimatorias). ¢ bien ademas de
ella. inmovar el Ordenamiente juridico. Son todas ellas,
cbviamentr. centencias que estiman un vicio de inconsti-

tucionalidad material.

Si bien se pudiera objetar que no es posible
realizar esta distinciédn, porgue aan las que simplemente
eliminan una norma al crear un vacico iegal tambien en
cierta manera innovan el Ordenamientcs, a poco que SE
profundiz =3 =T 2 ze puede comprenders que es

absclutamente difer que Tribunal Constitucional

2lim;-e una norma ¥y que la busgueda de gsta corresponda

poder judicial y al poder legislatives que el propic
=1 Constitucional sustituya la norma inconstitucio-
norma que debe regir en adelante las rela-

cicnes juridicas scbre las que =e proyectaba aquella.

Adungue estas dos ultimas clase de sentencias son  en
principic manipulativass en el sentido de rue a partir de
ellas la noirma juridica ne rige tal y como est&d escrita.
.

(9237 2AGREBELSKY, La Biustizia Costituzionals, op
o) ZAbKEBELGRY, La bIUSTIZ1R LOSV1vUZIONaidy 0P,




indudablemente son distintas en ruanto a sus efectos

sobre el Ordenamiento juridico. Fartiendo de este punto
de vista. se ha reservadoc segun Zagrebelsky (923) la
dencminacién de sentencias manipulativas, a aguéllas gue
innovan el Ordenamientcs recibiendo las restantes el

nombre de sertencias interpretativas.

Cuandco el Tribunal Constitucicnal sdédlo elimine una
de 1las normas expresadas por el texto legal ¢ alguna de
sus interpretaciocnes posibles, estaremcs ante un supuesto
de estimacidn parcial de 1z inconstitucionalidad
(sentencias interpretativas). En cambic. cuando ademacs de
eliminar una determinada interpretacidn innove el
Ordenamientc a través de la introduccidn ©ce nNoirmas
diversas de aguellas gue se pueden recabar del tesxto

legal, estaremos ante una sentencia manipulativa.

Las sentencias manipulativas tiernen efectos nega—
tivos—-positives. For ellos segun Jagrebelshys entrarian
dentro de ésta categoria de sentencias tcdas aguellas

decisiones de accgimiento que intentan modificar la

portada normativa dg determinados textos legales.

izia Loctituzionale, op. cit., p. 100,




Fara apreciar que la sentencis es manipulativa habra
que estar también al propio contenido de la norma

declarada inconstitucional. ya ques por ejemplo, agquellas

sentencias que eliminan un no pueden ser el crigen de
una serie de nucevas normas introducidas con una operacidn
aparentemente sdlo eliminativa. For elloc, para valorar s1

la sentencia tiene el caracter antedicho bay que

investigar los efectcs que produce la misma.

De jando fuera del concepto de sentencias
manipulativas, las ceritencias integramente ectimatorias

asi como las de estimacidn parcial slempre gue unicamente

tengan efectos negativos, la dencminacién de sentencia

manipulativa 1la v J a aquéllas ques no tienen
simplemente ese i Yeamns a continuacidn  las

claces de =entencies manipulativas.

-encias aditivas o acumulativas
cuando la norma objeto del
enjuiciamiento tiene un contenido menoyv gque el gue cons-—

titucionalmente debiera tener (924) (925).




En cambio. las csentencias sustitutivas —que sequri

-

Zagrebelsky (726) son las mas innovativas— se producen
cuando la norma crdinaria prevé una consecuencia
diferente a la gque debiera prever en conformidad con la

Constitucidn.

En ellas, come explica Filzzorusso (927)., el Tribunal
no se limite a declarar "la inconstitucionalidad de
normas no escritas en la ley pere deducibles del texto de
1a misma en via de interpretacidns sino que el mismo

Tribunal ha llegade a indicar gque ctra norma debe ponerse

en lugar de la contenida en el texto de la ley. para gue

el prirncifio constitucional por ella viclado resulte en

cambio respetado’.

Tanto respecto de las sentencias aditivas comc de
las =ustitutivas, opina Zagrebelsky (927) que si bien "la

Corte puede y debe explicar los motivos gue vuelven

4

invalida la leys loc que no puede pretender es hacer wvaler

los motivos de inconstituciconalidad como prescripciongs

normativas vinculantes para todeos", y si asi lo hace, no

"

cabe duda gue "si la norma estad presente en el sistemas.




compete 1 los jueces (todos los jueces) el recabarla; v
ne  estd compete al legislador (sdleo al legislador) .,

ectablecerla. Interviniendo la Corte Constitucional., en

el primer caso viola la esiera de competencia de los

jueces, en el segunde la del legisladar (723).

Un caso ya flagrante esc el que se produce con las

denominadas sentencilas—delegacidii, llamadas asi por su

cimilitud con las leyes de delegacida. En estas la

declaraciédn de ilegitimidad constitucicnal de la norma va

comparada de los principics que la nueva normativa que
venga a regular tal materia deb

Si bien al anular una norma es evidente que otra u

a= habran de entrar en juego para regular aquella

tuacidn )i ' a la gue con antericridad se

ma declarada inconstituciconals cuestidon

2a propic  Tribunal Coanstitucional

norma que debe venir a sustitulr a dicha

Tribuinal Constitucional sélo es intéerprete

cupremoe de la Constitucidn. no de la legalidad ordinaria.

gt
=1

- curicecuencia. tales motivaciones tendran eficacia de




precedente persuasivo y no de cosa juzgada.

Eliminada la norma inconstituciconal, la norma que
debe venir a aplicar la relacidn juridica scbre la que
antes =e proyectaba dicha norma debera recabarla el jue:
ordinarioc por medico de los instrumentos que tiene para
elin. En rcese que ostos epliguen la norma  GUE &
intentaba proescribir. para ello estan precisamente los

normales gravamenes jurisdiccionales EraniE s

De distinto parecer es Fizzorusso (931>, quien

afirma que dadc gue los argancs judicialesz estan sujetos

1

a Y nada importa que "la ley praovenga del

Farlamentc & de cualquier otra fuente. esto es, del
Tribunal Constitucionals. debiendoc equipararse a estos
efectos i Conisecusncias los actas legislativos
provimientes ¢ 1ac- Cortes, con las zsentencias

ectimatorias de irnconstitucionalidad.




3).— SENTENCIAS IMTERPRETATIVAS.

Advertidcoc va que este tipo de sentencia no tiene por
fuerza que  ser manipulativas ecstudiaremocs agui las
sentencias de estimacidn o desestimacién parcial. Esto

las llamadas sentencias interpretativas.

Las sentet 5 interpretativas de desestimacion son
aguéllas gue declaran que la disposicidn impugnada no es

inconstitucional. siempre que Sse interprete de manera

compatible con los valores y principics constitucionales.

sentencias interpretativas de
estimacidn. ague . gue declaran inconstitucional una

determinada interpr=atacidn de uma disposicidn

una VIO Mia . Coma sOn sentencilas

cerdn los mismos que los de

problems = E : ; interpretativas
= deviene de gue el ¢ las mismas
interpretacidn, que provota gue
de inconstituciconalidad socbre

=iga vigente. por lo que

amo esta crlita

tucional-




circunscribe en realidad a las sentencias interpretativas

de desestimacidn.

Come el art. 164 CE prescribe que unicamente tendran
efectos “erga omnes" las sentencias que declaren la
inconstitucionalidad de una wnerma, Yy las sentencias in-—
terpretativas de desectimacién no declaran la inconstitu-
cicnalidad, =inc precisamente la constituciconalidad de la
misma, siempre gque se la interprete como ha declarado el
Tribunal Constituciconal, ellec lleva naturalmente a dudar

ci tales sentencias poseen o no dicha eficacia:

Segun Rubic LLorente (932), el art. 38,1 LOTC. as:

como el del art. 164 CE daltime y el
de 1la LOTC. apoyan la eficacia "erga

tal de sentencias.

Opinién contraria en camblo ~rstiene Fastor Ridruejo
1923). quien considera gue "la supremacia en la interpre-—
tacién de la Constitucién atribuida al Tribunal Constitu-
cional, no puede implicar una limitacidén de las

facultades interpretativas nacidas de su funciocn en la

in entre Tribunal Conztitucional y Foder Judicial .... . op,

T0RUZI0, Aplicacion de la ley y control de la constitucicnalidad, &l Tribunal Cons-

O - sS4 ng
Gl dllyvpe. ey v DOEUETS




aplicacion #dHe Ia ley de 16§ demacs Tribunales

gspecialmente. del Tribunal Supremoc" .

La cuesticn es la siguiente. (Estd sometido el poder
judicial z la interpretacidn gque de una nocrma crdinairia

realize el Tribunal Censtituciconal?.

Si1 bien como hemos e:puesto las sentencias
desectimatorias no tienen efectos de cosa juzgada y por
tanto tampoco “erga comnes". hemos de convenir en gue

sentencias no son  en . ealidad desestimatorias sino
rimacién parcial,s y en Consecuencia deben tener

efectos dichos efectos. porque el art. 123 CE —precepto

2N gue2 Sse  apoya Faztor FHidiuejo sostener  lo

contraric (934)- prescribe que el Tribunal Supremc es
superior en todos rdenes salve lo dispuesto en
constitucionales,s con lo cual dadaz
wima garantia constitucicnal es el recspeta ds
Constitucidn por la ley. ningun valor constituciconal se
vulpera atribuysndoles & = citadas sentencias dicha
eficacia "erga omnes”.

constitucionalidady ope. Citay P




El tema gque nos ocupa fue extensamente debatido en

Italia (935) donde -como relata Lipari (936)- "siempre

que la Corte Constitucicnal ... .. .ha dictado una de las

dencminadas sentencias interpretativas de recusacidn. (es
decirs cuanuo confirma la legitimidad constitucional de
la norma en cuestién, aungue seralando la interpretacidn
que considera relevante)., ha acabadao por desatar resen—
tidas reacclones en los Tribunales ovrdinavrios -—¥y
cepaladamente en el Tribumal de Casacién-.que reivindican
entonces su derechos a continuar interpretandc libremente
la norma. atribuyéndcle precisamente aquel csentido que la
Corte Constitucicnal consideraba contrestante con la
Constitucidn. For ellos vy - - ] de casos. la Corte
ce ha visto a la postre en ' ] de tener gue
declarar la 1legifimidad constitucional de aguella noimas
que en un principio Labia consicderade interpretable de
forma coherente con el tenxto concstitucional, (& con una
particular interpretacidn del texto constitucionall). A la
postre. ha acaba poT reconccev implicitamentes Qque al
mencs en cuanto atafe al pasadeo, una orma cuenta tal vy
como viens 2 did N T tal coma &i 1 caso hubiera

sn lo gue atafe al futuvo. ningdn




juez puede ser vinculado en los modas de desariroello del

proceso interpretativo. que son. por ctira parte. los gque

mAs complscuamente caracterizan su labor .

la reaccidn ante ese tipo de s
como ha expuesto Fizzorusso— que leos drgarcs judiciales
promoviesen cuestidn  de incanstitucionalidad, schbre la
interpretacidn que conforme a la sentencia 1nterpretativa
de despstimacién era inconstiltucicnals a fin de gue la

Corte declarase la ilegitimidad de aguella (5271 .




CAPITULO XXx: EFECTOS DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA
DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO NORMATIVO
CON FUERZA DE LEY.
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2).- LOS EFECTOS RETROACTIVOS DE LA SENTENCIA ESTI-
MAGTORIAR DE LA INCONSTITUCIONALIDAD A PARTIR DE LA EFI-
CACIA PROFUTURD PRESCRITA POR eL f3T.164 CE.

57 como dice el art. 1464 CE la sentencia ectimatoria
de la inconstitucionalidad de una norma
"erga cmnes" a partir del dia csigulente
cacidns elle : -1r gue a partir de ese momentc.

dicha norma no s 5 slicada en ningun procesos Nl

en los gue esten pendiertes e tiempo de & publicacitn

la centencia en gue asi se declarer n en loe que se

pusdan entablar despueéc de aguella.

tener total eficacia "profuturo’, ella le dota
ta eficacia retrocactiva que, en
art. 15% Uk = todas aque—

ac gu 1 Ectada poyr medio

adminicstre

de proce-




2 declaracicon de 1ncenstitucional idad de 1a DO e
tionada- como agudiles otros en los gque aunjque no se
roemovido tal cuestidn, en cuanto gque en lcs M1sSmoS
cea de aplicacidn dicha norma, deberan ~contormne . art.
el unico reqgqulsito para gue
retvoactivas el gue aun o

en los -mos  sentencia  firme fart. 441

calvo las excepciones previcstas en la

tenor de gue la sede cali-

el pruceso. Y gue quie-

drgancos judiciales.s al

aue la nerma declarada incons—

a4 nunca més. estd eliminando deal

L& fuente de derecho.

fundamente juridico

en la mis=ma.

5 G
Faiilhildsen




srandc la inconstitucional 1dad

volver nunca a
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Claramente =e chserva gue la sentencie del Tribunal
Conetitucional tiene eficacia retrpactiva; en este caso
21 proceso gque pendiente, quedd suspendide a le

de la declaracidn del Tribunal Conetitucional

eti1tuciconalidad de una norvfia gue incidia  en

Huedamos E | : : CE y concol—
dantes de la LOTC., l1a sen cia que declara la inconsti-
de urs rorma np sdlo tiene total eficacia

=21 futuro a partir de su publicacidn, sinc gque aun

antes de gue tal sentencia s ta. 2 -ecisamente

uspen—
gue el Tribunal Conmstitucional deci

d de lac normas que n €1 van a

E cueden extr
tenidco del ar 1 od - [ » inadvertido a
1

actocs.

cHr=so
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arganos

hubilese

Segunda. en caso de gL scetg yegla no sea abealuta

dos clace=s de cuestl 8 A saber:

-riterics que deberan presidir la funcicn JLLE 2 e

diccironal 1 partir de la decaparicidn de i juri-

dica. en aguéllas relaciones gue naciercn bajo el 1mperio
de la norma inconstitucional y gue aan no han agotado sus
efectos: asi -omo las relaciones juridicas ques cenforma-

morma inconstitucionals podran reEmMoVeErSeEs €5

pogran ser revisadas - lgs Tribunales de

a. En esta altima cu




III.- LA CONSTITUCION COMO LIMITE DE LA NULIDAD DE

LA NORMA DECLARADA INCONSTITUCIONAL.

1).- LA RETROACTIVIDAD DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA

DE LA INCONSTITUCIONALIDAD Y EL ACTO JURIDICO REALIZADO
CONFORME A LA NORMA INCONST TTUCIONAL .

Si conforme a los arts. | , 164 CE la ncrma decla—

‘rnconstitucional no se & i 4 punca mées. ni oen log

nendientes.s nr ey loe procescs futuros, =llo

gue todsa cituacidn susceptible de tutela juris-—
diccional al tiempo de la sblicacidn de la sentencia es—
timatoria de 2  incenstitucicnalidad, ievcepto en los

hubiece proemovidoe 1a cueztidn de

del




JE€ Fivo a
1 atS que

cuecti1dnm

gquier ac

modific=cian  en
=i tuaciones nas de tutelas
Ja atr:bucidn del deveche sub-
tute efectlvas recnecto de si1tuaciones en

= legalidad crdinaria no lo prevea. Ferque la

es la

configurard comc un motivo de nulidad de cual-

o juridico el haber sideo Fealizade conforme a la

norma incopstitucional?. i gué  reégimen juridico gqueda

cmetido

el negocio juridico privado realizade conforme a
rede inconstitucional?, iy el

iFuede ravicarse la centencia

una rorma 1nconstitucio-

12 firme emitida

icionalidad de una




que conforme

Coenstitucidn debi=va

cetarian incwriendo en discon—

Mo debemos caer en el error de considerar que ne se

afectadas por la sentencia ectimatoria de 1n-
=ti1tucionalidads ;

-elacionese juridicas ya agotadas

por institutos tales como la cosa juzgadas la

4

la caducidad.

No ce puede 1a igera afirmars por ejemplcs gue
un derecho

no poderce  reclamar

Ectado, puestoc gque no existe

- una acciféna. no cabra




falta

caducirdad

gue

t

dentiti1c

INConstl

bl esen

=

ultimos

a

naturalmente

prop

de

entoncec

S

e G w5

que la norma 1nconstirtoec:e 1l

C i

18 ores del devecho.

ripcidn

la accidn. en el casc de qgue

1 terdrd efectos retiocactivos

convierte en piedra angu

si1tuaciones  juridicas gue

inconsetitucional

~fectadas por la

aorma.

nterecante
csentencia

jtucicnal.

na i1nconcst

as ue

q

aunqgue

declaracion

e

LR L)

regu-

la prepira

lar la 12

cenfigu—

esten

de

ectudiar
firme en
cino  en
e hayan
cusstidn
de

los

la norma




si habra lugar a la restitu-

iradus en el supuecstco de gue los centratos

nformade a la norma inconstituciconal hayan

como poi poner cotro ejemplos s

atives no nermati.os como los

reglamentos. tambien autematicamente acogeryan =1 el
vicic de nulideds uma vez gue la norma con fuey
causa sea declarada inceonstrtuc

entre  otras. nos preccupans y

aunoue al exceder de las pretensiones de &ste trabaj. no

entraremos en profundidad en todas ellas. 1« sin embargo

amos f1jiar

acometer




2).- NECESIDAD DEL ESTUDIQ DE LOS PRINCIPIOS CONS-

TITUCIONALES QUE SC YUXTAPONEN A LA NULIDAD DE LA NORMA

DECLARADA INCONSTITUCIONAL .

Aei como ha sido dicho que la nulidad de los

del procecso. aun cuando se alimenta de los principlos ba-

gue scbre el tema ominan en todo el! campo del

derecho. presenta uncs caracteres ecpecificos que encuen—

q su fundamento en la natwaleza misma de la actividad

Jurzeﬂzcczonal (9470 4 1igual forma la teoaria de ls nu-—

los actos normativos con fuerza de ley toma su

lidad de lcs

imcronta de la propia idicsincrasia del derecho constitu-

cnal.

tecria compleja. No

=
=

una
derecho constitucional guien

unz de las




Al 1guel gue decia Carneiuttl {948) -hablando de !as

= |

formas del procesc—- que indudablemente "no se puede dis-

el s jas de un traje medid=2 scbre uno de
conferci¢n's aplicar la tecria de la nul:i:dad elaborada en
cualquier otirec campo del >recho al derecho constitucio-
nale significaria tener gue hacer tal numerc de retogues

modelo inicials que al final no loegrariames sing

dectyozar éste y malvestir saguél.

La gravedad 1 vicio del gue tratamocs -en este caso
norma cc a a Constitucidnr— no nos puede
nensar automaticamente que la sancidn gue debe

g mas grave gue
zentido de

disconforwe

Como

=scbhy




"aungue

e imeficac

saler dado

da
elementes de cada negodlo

derecho atiende a cotras

consideraciongs que légica.

ncr.aa

contradiccidn con misma

sancidém | C : 39 LOTC)s macs elloc no nos

de que la norma asi calificada
efectos.

suele

fzlta de un

cujeto creador de la normas crigina la

conCcepc i

mae




la LOTC no la Constituciér.s guien se

o164, que las sentenclas esti-
inconstitucionalidad de una norma con
o efectos erga omnes.

For = 0 a : el art. 9,1 también de la Constitu-

aungue el be cue les poderes piblicos estanr

101

ujetos a la ampoco vefiere cudl sera el régimen

de éstos gue contradigan a la Cons-—

norma declarada inconstitucional
LOTE en - 3F.1« mutivo

que

una prescripcian conetitucional im-—

anctituverite =sino por el legis-—
Y P

que




matices!. Ia nulidad 3 bhrlidad podiran

proguciy diferentes evectos podemos  af 1y may que lo

verdaderamente relevancz o la denominacidédn que se le

=1 =

al viciao causante de la irconsetrtucional 1dad en

centide de nulo o© anulable. sinoe gue lo que

absolutamente esencial es la determinacidn del grade

eficacia invalidante gue posea aguel.

Multitud de ejemplos podemos traer a colacidn para
justificar lo gque exponemos:

fci. si bien se suele afirmar que la nulidad de
plenc derecho ne puede ser confirmada. en €1 ambito del
procesc el acto jurisdiccional nulcs en caso de gue no

sea 1mpugnado  €n tiempo forma -salvo contada

M ionee— si1 puede en cambic  confirmarse. Al estar
funcidn

impugnan  1a sentencia esta

nulidad no prescyibes
contenciose administrative
impugnacién de reglamentos

oy interpuestos  pasado




acto adt trative no normative que

conformidad con el reglamento quedara Tivme.

fusiconisne que parece haber en el  mundo
i e guiere se puede calificar =2 la norma
de norma nulas. pevro ello
icarse -repetimos- con la carencia toatal

de dicha novyrma.

nuestra opinidn, lo gue el legislader de la LOTC

al establecer su nulidad, es, mas que
proclamar  —y Somos censcientes de

a- la juridicidad de la Consti-

imos nada tienme gue ver con

norma i1nconstitucional sea nula o anulable.

volnera o 25 10 3 en tiempo

ain cuando vicios de nulidad y no de

lidad en hava incurvidco el mismo.




cambios 21 con b ¢ tads O = e ' cdr A aguedan
convalidado tanto 3t el inejercicic a corvespon—

1mpugnacidns como 30T . confirmacidn

Como puede cheerva: s B tratamiento
técnico del vicio como nule o anulable comoe de sus e—
fectos. ne depende de la gravedad 1 1 1S e del vicilos
tampoco, en definitivas, de que af = una noyma

disponible ¢ a una novma imperativa,
| el r

bien ha expuesto De la Oliva (F30), "la nu-

adicals la anulabilidad y la irregularidads onto-
consideradas. aungue deberian definiree por
recspectivas as. son mas bien
distintos. 2 nto que
la diferenciada realidad de los

"

irregulares

acrma 1ncoenstitucional.,




sgimen idico al que se scmeterd la velacion

jur 1drc: conformada E la Nnarma 1nconstrtucional . No
signific ue norma conculcada -la Constitucidn-—

spa de . cogens”. sine que la dinémica gue exigiria el
cancicnar su ‘ncumplimiento con la falta total de efectoes
del acto viciados criginaria  aun mayores perjuiciocs ¥

contrariaria aun mas el fin de la Constitucidin como nioyina

juridica de obligado cumplimientc.

Madie duda la juridicidad de una leys Yy =in em-—
actose administrativos gqueas

vilnerens lo gue no supone en

nulidad ne loee mismes. Como afirma

Ramcn Fernandezr (951). al aber en el Ambite del

inictrativo principios

e proponen €n
csupergonen

antales del mismo.




por S iEmnle. : =N - d
sabide adguiere una impovtancia princ 1ipal en el
posesién. Se superpone

w:1i1dad en dereche privados provecando gue el acto nulo

a efectos. Iqual ccuwrve en el campo del derecho admi-—

stivo  con el principio de ejecutoriedad inmediata
del acto scometido al mismo.s ¥ €N el casc del procescs COv
2]l caracter vrogado de la jurisdiccion.
mdamentales de cada una de las dis-—
impregnan siempre la tearia de las nu-
todo casc. el incumpli-
suponer el no  privar
acto vicilado. siempres nNes
dec ; : u et un fin de
cumplimiente de les principicos gue

-1stema

moncgratia




rigigdas consecuenclas la nulidad abscluta como ca-

tegoria dogmatica hay atemperar las en determinados

casps. La proyeccicn de su halabras sohre el tema que

o cbwvia:

Debemcs estudiar los principics gue existen en dere—
ctituciconals a fin de determinar las consecuencias
inconstitucionalidad del o normative con fuerza

Para ellos punte de partida necesario ceré
cepbyve dos cuestioness las consecuenciacs de la
cimultanea de la norma inconstitucicnal vy la
la presuncicn de constitucionalidad de

aun—como varemos— en  nuestro

naturalmente en relacidn con el




A).- LA EXISTENCIA SIMULTANEA DE LA NORMA INCONSTI-
TUCIONAL Y LA CONSTITUCION.

Fartiendo o2 que el control de la censtitucionalidad

de lac leves presupone el reconccimiento de que el legis—

lador puede elaborar normas que contrarien a la Constitu-

la existencia de normas inconstitucionales conlleva
cdmitir gques en un determinado momentoe  dos normas —la
rometitucional v la ordinaria- se proyectan de forma con—

tradictoria sobre un especifico supuesto de hecho.

Al igual gue decia Garcia de Enterria (933). que en
e1 Ordenamiento administrative el problema capital venia
dado por la coexicstencia de leyes y reglamenios, ahora un
similar preblema atecta a ] 2l Ordenamiento juridiccos
=n cuantoc QgQue es nececsario aplicacidn de

las NMormas

Examinemcs ctado ¢ cosas que esta hipdtesis de
contradiccidén entre la norma ordinaria y la Censtitucidn,

genera para el ciudadanoc.




E1

cilrudadeano

dida importante. consumid

NoT ma juridicas

crdinaria contradiga (]

ccumplir la Constitucidon

crdamos gue una

1
.

Constitucidn de muy diver

les son en mismas de

recurrirs poder

de

valoraclones gues =sde

hombre medic de la calle-

s de bastante gravedad.

or

ebe hacer una nov ma

previsto por la Constitucion?,

2

¢ cumplir la norma crdinaria.?

norma cer contraria a la

puede

cac maneracs -algunas de las cua-

dificil apreciacidén. debiendo de

agprecilar contradiccidn a

luegos no estan al alcance del

vwede colegirse que el problema

no  podran

mediante sentencia firme
inconstitucio—

una norma

incisen ultimo-—




rexliza de conformidad a € a i el contrario
ineficaz: cuande no es obesiw . v apliceda, supuesto
wia novma sea disconforme con 1a Cornsti1tucidns hay
coanvenir que puesto gque la ap iracidn de una de e

conlleva la inaplicacidn de la ctra. en el caso de gu

2

1

e

apligue la crdinaria ello 1mplica reconocer gue, al mencs

para ciertas vrelaciones juridicas. f{aquellas en qus

. % 1 ey

curviende va la norma en el vicilo de inconstitucionali-

dad. in embargoe se proyectd sobre aguéllas), la Consti-

tuciém ce ha relevado como una norma ineficaz 6.« al me-

ef ] » parcialmente.

la norma inconstituciconal no ha tenido e-—

lctmo  es 2 haya podido

SEs

antengan - forme indica el

de o LETET.

refiere a loce ca—

norma conforme

arnformidad con el art.

a

1=




rme que dirima dichos | —Ees0S (cilempre que no se hava
emitido en un precesce de caracter cancionador y de la de-

clarac:én de inconstitucionalidad recultars una exenciéi.

reduccidn o exclusidn de la 4= ] dad), mantendra
ceus efectes y no se verd alterada por la declaracidn ae

rulidad de la norma que en ellas fué aplicada.

En consecuentcla, St nos preguntérames —tenmendo pre-

pocibilidedes—- desde cuando tiene eficacia la
de la norma declarvada inconstitucional.s
cantecstar ni  gue tiene eficacia desde qu= e
inconstitucionals ya que les arts. 163 y 16+ de
-tces de retrcactividads ni tampoco
momento  en
cntiradiccidn con la Constitucidns
la evidencia de que sSi
as reconccidas por
aplicado una norma
sadas (FE5)

nula (como

£1-=Apinen
FeLiuUnUoals




nero que duzca

que s tal como dijo Calamandrel (956}
ce convierta "para guien quiera justi-
acerti o aun

la compli-

teoricamente. en un
cacitn se hace mayor si afadimes 1 1eprudencia gue al
Tribunal Constitucional.

verts

recpecto ha
vy depende en de-

1a

1mipor tanc
o loe conceptos de valide=

de una gran

e asoCisn ©
como "eficacia. la posibilidad
2 norma aungue sea

il

ejecutable w

—_—7
-

ce apunta que proyectd Expeosito
- €3 por

Linc ion gue Se
cCotf

rmativo

: del

t=or 13

negoCic N




Acogiendo esta ldea poadi:amos decirs gque la irefice-

de la Constitucion n que nos estames

sndo invalido de la norma

Son dos que operan sobre

distintos.

la contradiccidn de la

=

Lien es verdad qu

=
=

nocrma

respecto

de la Constitucidn es una cuestid: gue

icnes juridicas reconccidas en

~comn venimos repitiendo—

la norma 1 nstitucio—

que conlleva




) gue

normas se

en que se

nara las normas

vigor s

decde la fecha en gue est H1C1G

que eatre los conceptes de

la csentencias parece

efectos que se cbtienen de!

tencor de la milsma

la norma al momenteo
Constituc

norma incoenstitucione




del 1licito, pero gue.

referidos en el art. 40,1 de la

12 los propics efectos

—1onal.

Verdaderamente. el tbhunal

-cclamar la

suridicided de
los mencionades conceplos
pensars cuando

concretos

“1omal
HIZE{
s1 bie

adas

en

Nng son

chviamentes
le da carta

norma incensti-

cnstitucranal en su

con anterioridad a

en la de 29-4-1981

erigcies a
con efi-
respeto a
ccligen




Segun 1o vpuesto. parece gue aun cuando los actos
juridicos se hayan realizado conforme a una NoOrma 1ncons-—
titucional. no siempre podran  l1mpuonarses de lo gue cabe
deducir que en nuestro Ordenamiento. la condicidn para
gue una ley : aeficar no s gue ftenga un determinado
contenido =ino gque tenga forma de tal, concepcidn que

ctoca frontalmente. con la gque =cbre la ley implica la a-

dopcidn del sistema de la "judicial review', 1mpuesto por

nuectra UConstitucidn a traveés de la ruestidn de inconsti-

tucionalidad fart.163 CE}.

¢ 21 que se referia
amandrels v : - : - ' : exponers Yya

en lase gue no

conforms 2 1la




B).— LA CONTRADICCION ENTRE LA PRESUNCION DE CONSTI-
TUCIONALIDAD DEL ACTO NORMATIVO CON FUERZA DE LEY Y EL
CONTROL CONSTITUCIONAL.

Lose efectoe de la norma nconstitucicnal deben estu-
diarse en dos momentos o pevepectivas: praimeros cuando la
norma nace al  Ordenamiente juridico  (en el supuesto en

la norma va nazca con diche vicios ¢ en el momento en

que incurve ern tal s1 s Cat incenstitucionalidad

cobrevenida) vy segundo, cuandoe la norma es declaradea
incoenstitucional.
respuestas que wvamocs &
vy otro. En  uno
onstitucidn. En
onales res-
norma jur

21 nudeo covrdiana

implica unra

asumida




nes para que se tenga una 1 ey o AN para que unsa

lev cause efectes.

el unice modo de 2liminar las contiradicciones

ponerlas de manitfies i 1l haremos

a).- LA NORMA INCONSTITUCIONAL Y EL REGLAMENTO ILE-
GAL: LA PRESUNCION DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY Y LA

PRESUNCION DE ILEGITIMIDAD DEL REGLAMENTO.

-

fadvirtiendo gue nuestras reflexionss a ecte respecto

c¢lc pretenden fundamenta como al dirigirse la ley a los
diferente gue 1o hacen leos
A

régimen juridico de 1

auectro andlicsis.

1tucicnales como para
jarece  que

plence derechos

2 » 1a LFAI;

expond:




condiciones de eficacia de

menclonacos actos

normativos. 85 una cuestidn que incdudablemente debe tener

cu reflejo =2n el gradoe de ineficacia de los mismoss pavra

el casc de gue 1ncurrans esias en contradicecion  comn 14

Constitucitn. y aguellos en contradiccidn con la Ley.

Seqgun  Garcia de Entevrria (94513, la diferencr:a en

este punto entre la Iey el reglamento  seria la

csiguliente:

imponen —dice &1 citado- por

tcdos los sujetes des—

tinatarios las misma2=s “irresistiblemente —-salwvo la

acidn de inconstituciona
=titwcicnal— COMmo
a ccurrir en cierto modo lo

de un Reglamento no impone

h= de cues-—




Frecicamente con motive de la sancidn de nulidad gue
recae sobre 1 reglamento en - : e cea 1legals
cheprva Barcia de Enterra 262 gue dadco efectos
tan sumamentes qgravoscs Gue propovrcicna el reglamento

a rezccidn o ceonsecuencia que el Ordenamiento

juridice prevé no puede ser o la de nulidad de plenc

derecho. Toedos lous destinatarics de un reglamento debeny,

cujetar su conducta 1+ examinar su conformi-

surge la
Lo deban los et .na: 1 de la ley
los reglamentos— ] : la con-

a la Constitucidn?.

hora de

sentencia esti-

iudadano.

~—
=

Cuandy exista C trad! 3 en a Constitucidan ¥

-t

porma crdinari Lque pue ' : hacer el ciuda-




Freccindiende ahoira del supuesto de gue la norma  vre-

gulase un derecho fundamental.s el futuro justicirable se

encuentra en la siguiente situacidn:

51 cumple la norma ordinaria incenstitucional .
puede cer gque liegade el memento de e:1gav la catisfac-
cidn juridica f‘en el casoc que se vea compelido a tenerla
que realizar por medic de la Juriediccidn) se vea privado
de la tutela que parecia poder cobterer —con arreglo al
fundamento juridicoe gue le cfrecia una especifica norma-

el drganc judicial. =1 conceiderase gue dicha norma

inconctitucional. deberd elevar cuestidn de
csobre la mlesma @ Tribunal Constitu-

e es 1 Mme a incenstitu-

dicha rnorma cserd declavrada nula.

incumpi

L

narma ordlanar

inconstitucional




L OTC. no tendrd efectos retrocac—

51 el justiciable nc debe cuestionarcse la constitu-
cionalidad de la leys no debe exigi) ~ele tarxativamente el

cumplimiento de la Constitucidn.,

La presuncidén "iuris tantud de la validez de la ley
1mperante en nuestiro Ordenamientc. es en cierto modo con—

tradictoria con la configuracidn de la Constitucidn como

norma juridica de caracter supremos po. gue si los des—

de lac normas deben cumplirlas, icémo se con-—
efectividad de la Constitucién, ccon esta

nerma ordinaria en cuanto que es

centinentales, como expone

del rnormativiemoe formalis-
ndaria sea valida en cuanto
procedimiento

oreviste. En cons = : condicidry para

de una Ley no = teng: centenidos sing




gue cumpla unas exigenclas ecnecificac respecto de la

forma. gue no  unicamente se las consiaera COomo preeml=

rentes sing casil como exclusivas.

Con base en lco

expuesto se coemprende facilmentes por

que leoe destinatarics de las nonmas juridicas deben cum-—

a ley

La concepcidn
aca con

w0 con el
review!

e

abilidad. Px

crocduce mediante

=
¥

1onar csistematicament

de la presuncicn de constitucionalidad

control abstacto de la constitucio-
control concreto - procedente de la
razédn. precicamente, lelsen
rnetitucionalidad como un vicio

una norma es valida si ce

adecuado previsto por

recsidiendo en ecta

incons—

un vicic ds abili-




netente —volvemos a

censtitucionalidad de las
incenstitucional no

de la norma

No s cocherente establecer
de constitucicnalidad de 1a

abenlutamente de efectos

fueses =1 la
cupondr i

contrarias,. e 2011,

repetiay

EYES

la presuncitn de 1

el grade de 1neficac:a

vede 2bheoluto.

lado una presuncién
de otro

privar

cea nconstitu-

ley puede ser 1ncons-s

tituciconal. Provecaria la duda sistemdtica respecto de la

titucionali

vacitn total

ucional .

M1SmMas

todos laes des-—

pov




Siendce de esperar que la donmatica juridico consti-

onal sobre los diferentes grados de ineficacia de lecs

juridicos que se hayan realizado conforme a la

norma inconstitucionals tomara como bace la teoria admi-

nictrativa cucedld

-que tomd o ! Nas la teoria

que era €l unico modelo  Con gue

1= comtencivso— las diferencilas

reglamentoc en nuestire

la concep:

namlienio en cuenta

- - 4
area ae

-ionmalid

oroducir




b).- LA CARENCIA DE EFECTO LITISPENDENTE DE LA ADMI -
SION DE LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Es cierto gue 1C produccidn de efecto suspensaivo

a admisidn de la cuestién de inconstitucicnalidad se

comentado bacstante. mas —COmo va hicimos constar—

ciemnre a efectos de determinars S1 elle gqueria decar ue
r

la declaracidn de inconstitucicnalidad de la norma 1mpug-—
nada no jugaria vrespecto del proceso

promovido como prejudicial. Fero, los Lerminos

dos 1 ens ntre o gue merecen

Jetenido.

E1l s &1
inconstitucionalidad
oreduciendo

fendmeno s1mil

constitucic—




que como adice Almagro (7680, "La

1a lev. pendiente su declaracién de inconsti-
tuci1onalidad. debe coneiderarse como una medida prevens—
1va ordenada cpe 1S s la finalidad que se no inte-
rumpra la normalidad de trafico jura : « tambieén lo es
que Ccomc expresa _alenand 1 (569) "Saraia 1ldgico
nermitir gue mientras ende el juicio de legitimidad
constitucional  ante z Corte Constitucional. la misma
cuestidn pudiera ser ec-idida por cotros juecess con el
en diferente sentide del qgue

la Corte Constitucional". proponiendo

Como = ] -para cobviar el prcocblema- gque la admisidm a

o 5 I - cuesticn por 1 Tribunal, cbligara a

lr

pender la tramitacicn Oe aqueél los procescs en gue

ser de aplicacién la norma cuestionada.

-k .30




Tribunal Constitucional 71 )s pudieia muy 1en

cucedel que en1endo varilios érgancs delLlﬂlQ% que

m:=ma normas ne todos promoviesen la respe-

de inconstitucionalidads  por  ejemplo.

de dudas recpectc de la constitu-

cl nalidad de 1 m1lsemas Coan lo cua! podra darse la para-—

daia, de que no habiende sido imterrumpida la tramitacidén

de dicho procescs puedas, en casoc de que € &l se dicte
centencia firme antes de que se
cia recsclutoria de la cuestidn

sustiac a eficacia "erga omnes

de inconetitucionalidad dae la normea gue

lic

cenforme




"Esta potestad, (la de anular las leyes), sdlc puede
cer vtilizadas =in embargos cuardo asi lo exijan razones
muy graves y sdlidasi cuando un édrganc constitucional o
parte sustoncial de &1 afirman la existencia de esa in-
fracciéns ¢ cuando de no ser declarada dicha infraccidn,
wn  érganc  judicial hubiera de verce en la situacidn de
viclar la Constitucidn porgque estando scmetido al imperio
de la ley f(art. 1172.1 o= 'la Constitucidn) carece de
facultades para 1naplicarla aunque la considere contraria
a una norma m&s alta. pero antericr en el tiempo"

sFodria decirse puees gue hasta gue la norma
ordinaria no  seo declarada inconstitucional <se puede

aplicar®. 51 ellc 2s asi, la consecuenc:s seria que sobre

las normas pesa  una presuncidn de caracter "iuris

tantum". es decirs que mientras que no se declare por el

Tribunal Constitucional la incoretitucionalidad de una

NCIna . cer considerada censtitucional.

declaradc en cierte medo el Tribunal Cons-
fet=1 r gue:

vaun afirmando que la promulgacidn de la Constitu-
ien no ha rote la continuidad del corden  juridice pre-
onstituciconals mas gque con respecto a aguéllas normas
e no pueden =r interpretadas de conformidad con la
'tufiéw. mencs c*erto q“e es preciso matizar

de las
JELO de esas leyes precons +1tu—

Puder Judicial por cuan igse influir en la decicién de asuntes entre ellos pendientes®.
1972) Vid. PT"GR”ESD c e nE'E’hD fcnstthczar !, ol 11, ep. cit., p.44, guien tras
inforear de la eleva
grecicasente; de la norss contesplad: ta fal*a de cuspensién de zplicacién Ce la nores
adeitidz 3 tr$»1t= 1 enj cu presunta inconstitucicnalidad & través de la
Cue=tzdﬁ He ] P :at:vaven*e gue "nc E:iste furea 2lguna de cuspender

i no pareciende pesible acudir
d.proc.civ.




fhora biens de ser cierta esta interpretacidn que
realizamoe. éesta presuncidn de constitucionalidad de las
debe tener su reflejo en la regulacidn de los efec—

la declaraciédn de inconstitucionalidad de la

c).-— LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD COMO DUDA
METODICA DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY, Y LA
PERVIVENCIA DE LA PRESUNCION DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA
MISMA.

Habida cuenta que el mandatce a
jurisdicciconales de investigar la compatibilidad
normas juridicas que van a aplicar en sus juicios con la
mstitucidns supone. sin duda. 1la implantacidn de una
temitica respecto de la constitucionalidad de las
debe convenirse w2 21 control constitucional en
incidentals no concuerda con la presuncidn ques por

recspecto de la cormstitucionalidad de

CE. vuelve a ser central en

octudia. Contiene =n si mismo la contradiccidn a

ctamos refiriendo:

cantempla la presuncidn de ceonstitucico-—




rnalidad de las leves. en cuantc gue la admisidn a tramite

de una cuestidn de

pender la vigencia de la misma;

posihilidad

inconstitucicnalidad no obhliga a sus-—

de otros. contempla la

de que una norme QuUe recaia en una situacidn

juridica especifica, no se aplique a aguélla =i es decla-

rada inconstitucional.

La presuncidn "iuris
leyes, €5, en cierto
cencepcién de la
caracter sunremos porgue
~rmas deben cumplirlass
la Canstitucidn. con

norma ordinaria  en cuant
mentes la presuncidn  de
nuestro

tigides

comn el conmtrol constitu

Si como manifiestia
presuncidn significa un”
gislativo, es dificil

puede

implanta asimiz=mo el contrel

tencum®

modc .

Constitucicn como

existir en un Ordenzu

de 1a validez de las
contradictoria con la
norma juridica de
decstinatarics de las
concilia la efectividad
‘tividad que posee la
Verdadera—

cnitos choca con

1

11 Yy BN consecuencia,

incidentai.

Enterria (975}, dicha
-onfianza en el poder le-
dicha

Como gresuncicon

juridico, en el que se

canstitucicnalidad de

5 Sdninistrative, Yol.l pp. 126 y 127,




las leyess gques Como expusimos. tiene como fundamentco

precisamente en la desconfianza en aquel.

El "justo equilibric" en la confianza hacia el peder
legislative que parece exigir 1la armonizacidn de la pre-
suncién de la constitucicnalidad de las leyes, con el
control constitucicnal de las micmass nos parece dificil

de conseguir.

En cuanto que el propio control constitucional en
via incidental "nrocede directamente (976) de 1la
invenci¢n basica americana de una judicial review cobre
las decisiones d=l legiclativo", ello creemcs que impone
de entrada una concepcion distinta respecto de la ley
ques en cambics no ha cido asumida en su tctalidad en

nuestro sistema juridico.

Mo se puede clvidar gue 1a técnica de la "judicial

review" surge para la defensa del "common law” frente a

los "statutes" y las leyess normas singulares y excepT

cionales que para penetrar en el derecho comin va consti

4504 DE NTERRIR, La pesicitn juridicz del Tribunal Censtitucion
es y perspectivasy en £l Tribunal Constitucional, Vol.l. op. citey p




tuidc. deben siempre recspetar la supremacia novmativa de
éste. En coneecuencias, no tienen pues presuncidn de cons-—
titucionales. comee en cambio tienen en ruestvroe sicstema

juridiceo las leyes.

Con bacse en este dato se puede comprender s que al no
tener la Conmstitucidn en Ecpafna esa tradicidn, y €5 Mmas,
al ser el derecho preconstituido vy conccido las leyes
ordinarias: vy €l derechc qgue penetra en estas leyes

ordinarias la Constitucidn. se produce una inversidn de

los términos que debe de tenerse en cuerita a la hora de

aplicar ésta MNorma.

mencspreciar el dato histdrice gque
de un Ordenamiento preconstitucio-

tode por leyes, y  una Constitucidn

z

- 1

gues postericr en €2 tiempos viene a convertirse en la

Morma Fundamental.

El acercamientoc 21 csistema anglosa jén gue desde
exictencia del principic de rigide:z constitucicnal se ha
producidos incide profundamente en la concepcidn del
derecho 1 i fuds teniamos en nuestro sistema

continentzal.




NMuestvro Ovdenamientc actual tiene un crigen en  su
mayor parte precenstitucional. bLas modificaciones que en
&1 se han operado. han venido por dees vias. Unay 1la le-
gislativa, y otra la jurisprudencial, al interpretar las
normas anteriores a la Constitucidon en coherencia coen  la
miema. En consecuencia debe comprenderses que el derecho
preconstituido es —en el caso espaficl—- el Ordenamiento
preconstitucicnals vy el que ahora viene a incidir en este
transformandele completamentes el contenidoc en la Consti-
tucién, por cbra de la cual todo el Ordenaiento debera

= —f

cer interpretado de conformidad con la misma.

Sirva cemo beoetdn de muestra de esta contradiccidn,

la diferente contestacién quz tiene una micsma preguntas

egur sea formulada de una manara u otra. & saber:

Misntras la norma crdinaria noe es declarada incons-—
titucional. Lo =ficacia tiene?, & dichc de ctiro modos
ilas normas ordinarias iniconstitucicnales sdlo pierden su
fuerza de 1G53 ! son declaradas tales por el

Tribkunal Constituciconal?

& la primera interrcgante habria qu contestar que
tiere una eficacia plenas en cambic
gue recsponder negativamente,

efecto retroactiveoe. Como




respuestas son contradictorias.

Efectivamente. =1 hasta gue una noarma NG €s decla-
rada inconstitucional leos ciudadancs -destinatarios de la
micma- deben considerarla conforme a la Constitucidns
ello significa que la neorma incoenstiiucicnal goza de una
invalider latente. gue sélo se manifestard a partir de la

declaracidn de su inconstitucionalidad.

Existente -volvemos a repetir— la presuncidén de la

constitucicnalidad de las leyes; el grado de ineficeacia

de 1a norma inconstitucional no puede ser abscluto. Mo es

coherente establecer de un lado una presuncidn de consti-
las leyes., Y de otros  privar

efectos a la norma inconstitucional. Si

la norma careciese absclutamente de estos.

a existercia de la presuncidn contiraria,

de gue tcda ley puede ser inconstitecional.

guda cictemitica respecte de la constitucio—

as y 5 3 dectinatarics de

i1l récimen de nulidad del acte normativeo con
fuerza de ley: se i OO resuncidén
de constitucionalidad d / 1ig =h impuesto

por la propia Constitucion.




Fretenciendo ser graficoss peodriamos decir que la
nulidad es un "sumando"s no un “"multiplicador®". For
tanto. depende del acto al que se haya agregade y los
orincipics que imperen en el mismo, el gque pueda provocar

una transformacidn de la r=zalidad juridica.

Lta nulidad no s un multiplicader ceroc sino un su-

mando cero.

En concecuencia; cuando aln cause un mayor perjul-
a la Corstitucién el revisar el acto juridico gue se
realizado conforme a la norme inconstitucional,s que
efectos que derivan del propio acte juridico, habra

gue intentar llegar a una situacidn de "eguilibirioc cens-—

titucional" es decirs de sguilibric entre los valores que

e

ella propugna.

nuede decir lisa y
de ipconstitucionalidad de una norma caus
fectee a partir del momentoc de la sentencia que
declare, como tamooce gue produce tales efectos desde
momento en que la norma  incurvid en contradiccion con
Conetitucidns siendo esta la causa gque en definitiva

proveca la complejidad gue eviste en tornoe al tema.




3).- REGIMEN DEL ACTO JURIDICO REALIZADO REALIZADO
CONFORME A LA NORMA DECLARADA INCONSTITUCIONAL.

A).— PLANTEAMIENTO GSENERAL.

Habida cuenta que el Tribunal Constitucienal ha
declarado (101&8) que "los preceptos constitucionales no
pueden cer interpretadcos aisladamente y desde si1 M1smMOSs
sinc siempre en relacidn con otros preceptos y con la
unidad de propia Constitucidn en la que estan
articulados" . cabe pensar que también el airt. 164 CE,
deba interpretarse en conexidén con las restantes normas
de la Constitucién. lo gque ademads viene demandado por el
chogque que podria cfrecer la eplicacidn estricta del

mismo. con otros principlos constitucionales., como pudie-—

cser el principio de 1 .lidad. & el de seguiridad ju-

En ecte orden de ideass y cifnsndonos a nuestre  tema
en concreto. oS parece interesante plantear y 2l

contenide de nuestra Constitucidn "puede sogportar®” la nu

56/81 de 17 de junio, f.j.2, donde aczeés sigue diciendo el citado Tribu-al en su
to juridico 3, que *Tal criter o interpretative de la Constitucién, destinado a armonizar
ores esenciales establecidos ¢ recnno:idss scr eila, entre los que se encueniran los
fyndapentales y libertades poblices v la forme politica parlasentaria, debe hacerse en
50 plahtEwuLt cquilibrando los valores en juege y &7 Caso de conflicto teniendo en cuenta

cusui.uhaonal tiene mayor peso para decidir la cuestitm concre p]an.eada -
entey si conforme al art. 164 & NGTH - cienal nunca ®mas
zer aplicace, en el caso o2 qu i {4 1aTER ne csea de
mente estisatoric de la mstitucicnalidad y iediante ella una rueva

a. ellsy en principic, podria ‘ i i




lidad de la norma inconstitucionals en el sentido de
carencia total de efectoss ya que pudiera ser —como opi-
namos nosotiros—- que por mor de que la norma inconstitu-
ciocnal no  tenga efecte alguno, i no se protegen de
alguna ferma los derechcs que se adquirieron conforme a

la mismas. ello contrarie adn mas @& la MNorma Consti-

tucional gque el propic acto normativo incenstitucional.

Si como =2 desprende de la doctrina del Tribunal
Constitucional la Constitucidn es un todo. y  hay que
interpretarla  scpesando en cada momentc que valor impera
echre otro. realmente pavece que para determinar gue
gradoe de retroactividad tendra la csentencia estimatoria
de 1la inconstitucioralidad de una normas habra gue ectar
2l ceso concretos ya gue pudiera  ser —-repetimos— que
fuese mas inconstitucicnal aun el privar absclutamente de
efectos a la norma gque recae en ese vicics que los que

causabka lza propia norma inconstitucional.

es que otras normas impidan la total retrcactivi-—

efectos de la sentencia estimatoria de la incons—
titucionalidad de ia norma, 2 que quien lo impide es la
propia Constitucidi, ya gue al ser la "tete de chapitre”
del Ordenamiento. es en ella miema donds reside el

1a declaracidén de nulidad de la norma incoensti-—




tuciconal. Esta es nuestra aportacidn en definitiva a ecte

tema:

= ] la norma incenetitucional pueda, €1 no
voelver a cer aplicada, i causar un cierto reflejo
indirectcy es precisamente en razdén del contenido de la
Conetitucidn, y ellos porgue el respeto que la propia
Constitucién asegura a determinades valoress ¥ orden
de preferencia que les da a algunos de elleos, impone la

amincracidn de efectos de ctros.

={ las cosas. dadoc gque la situacidn juridica gque
conforme 2 la norma inconstitucional debe regirse
Constitucién. se le deberd aplicar una regla juri-

que armoni:z los wvalcores constitucicnales, in—
tentando hallar fnz2 sclucidn gue no menoscabe ni los
norma  inconstitucionals Nl

también wvulnerarse =1 se

ceu esiistencia.

Me debe olvidarse gue el carédcter de norma abierta

gue posee nuestra Constitucion,s vy la existencia dentro de

ella d= principics gue, tomedos separadamente; scn con-
tradictoricss implica gue el cumplimiento de la Constitu—
implique el ponerlos en relacidn y en eguilibrios

actuar la wveoluntad ceonstituciconzl.




fi ecta conclusidn nos lleva la & de 20-7-81 (27%9).
cuva 1mportancia es indudable:

"Los principicos constitucicnales invocaedos por leos
recurrentes: irretroactividad, seguridad, interdiccicn de
la arbitrariedads come los otros que integran el art. 2.3
de la Constitucidn -legalidad. jerargquia normativa,
responsabilidad —no Ss SIno que
al contraric, cada uno de elles cobra valor en funcidn de
los demas, y en tante sirva a promover los valores
super:ores del ordenamiente juridica que propugna el
Ectado social y democratice de Derecho.

En especials lo que acebamos de afirmar puede pre-
dicarce de la seguridad juridica, gue es suma de certeza
v lecalidad, jerarquia y publicidad normativas irretroac-—
tividad de 1la ne faverable. 1interdiccién de la arbi-
trariedads, perc que si se agota en la adicidn de estos
principicss no hubiere precisado de ser formulada Mo
presamente._La

Conforme a la sentencia transcritas la Constitucidn,

es un todo idezl, y en pro  precisamente

de conseguir su aplicacidn, habra que sacrificar a menudo

uncs principics en faver de ctres. Es decir, la seguridad
P

juridica tendr& comc limite pr cicamente la justicizs ya2

que la justicia para conseguir su fin. debs ser segura.

el siguiente pasc gque habremos

determinar qué principics de entre los cone-

es tienen una mayor preferencia.




Conforme ha declarado el Tribunal

"E1l limite de la retrcactividad 1in peius

es general, sinc limitado a

sancilonadoarasa O las restrictivas

individuales. For lo demas la

Constitucicnal.,
de las leyes no
facto

ex post

de derechos

interdiccidn abscluta de la

retroactividad conduciria a situaciones congeladoras del

crdenamiento juridico, a la petrificacicn

dadass que

art. 52" i?B0)Y. FPor ello. no ce

priori qué principics deben prevalecer.

que esten en confrontacidna es deciry

momenito de la situacidn  juridica que

atra el derecho constitucional

preeminente de tutela.

alin  éstece habran de  ceder

Maes .

ccasiones ya ques en via de ejemplo,

zfirmadoe el Tribunal Constitucional

la tutela judicial efectiva puede

Depenae

configura

¥ Ccomo
{G81).,

restrin

de situaciones

son contirarias a la concepcidn gue fluye del

puede determinar a

de los

depende en cada

en contraste con

como objeto

en determinadas
también ha
"E1 derecho a

1iree

en la medi

srecho a lz futels

cervicit de la

tzdes piblicas
estiz




que la restriccidn cervirio de la efectividad
o promocién otros bienes y derechos fundamentales y
libertades ptiklicas constitucionalmente protegidas,s pues
en caso contrarie 2guella habra de ser estimada inconsti-

tucional.

Come puede cobservarse., la "ratio® del parrafo
transcrits es. en definitiva, en la que nosotros nos apo—
yamos para scstener la rececariedad de no prescindir por
completo de la existencia de la norma cuando haya sido
declarada inceonmstitucional. ya gue ello -—-como expuesto—
podria  vulnerar aun mas a 1a Constitucidns gue los efec—

tos ectaba cauvsandu la propia norma inconstitucional.

argumentac:ién gue la nuestra, es por 1o dema

centencias va Gue es cuficientemente expresivo

debenn aplicarse los preceptes

aue el Tribunal Constitucional conside-

la interpre-
tutela judicial

fundamental.

qu=

abonan la opcidn tomada:




Si conforme al art. 30 LOTC (982), ni siguiera
cuande la cuestit de inconstitucicnalidad es admitida a
tramite ello sumerje a la norma de cuya constitucionali-
dad ce dudas en un estadcs pudieramncs llamar, usando
términos procesales, litigiosos ya que -como asi lo ha
declarade el Tribunal Constitucional- la publicacidén de
la providencia admitiendo a tramite la cuestidn,
unicamente tienen una funcidén informativa (983)s no pro-
vocando en consecuencia la suspencsidn de los procescs en
curen en los que se pudiera aplicar dicha norma, Yy
existen —como io demuestra la admisidén de la cuestidn de
inconstituciconalidad- argumentos para pensar que pudieva
incurrir en dicho vicicy si  -insistimes—s ni auin los
érgancs judiciales deben tener "duda forzcsa® lo que por
ctra partes nose parece correctos. noe  se puede, decsde
luegos pedir al ciudadanc que no ajuste a su conducta a
la norma inconstitucicnals, gue dude de la mizma, y se
cponga a lo en ella establecido en pro de cumplir 1la
Constitucidn. Y. =1 no se puede exigir tal

deisién de un recerse ¢ de una cuestién de inconstitucicmalidad no
licec la ley, de la dispesicién nereativa o del acte con
1 Echierne se zapare en lo dispuesto por el ert. 16142

v 23 de marze f.j.1y 2 cuys tener *La
ifn de incenctitecionalidad susci
ién de pener en cenocielent

H i
er cuznte pudiece influir on la decisit

fun
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conducta desde la perspectiva ceonstitucienal, tampocoe se
puede prescindir totalmente de la norma inconstitucional
una vezr gque <=e declare la inconstitucionalidad de la

misma.

Fara comprender per qué no  tendra retroactividad
total la sentencia declarando la inconstitucionalidad de
la normas hay que tener encuenta como dijimoss los dos
momentos principales de la vida de la norma inconstitu-
cional: agquél en que se produce la contradiccién con el
ordenamiente juridiceocs y aguél en gue esta centradiccidn

ec declarada por e1 Tribunal Constitucicnal.

Cada uno de los estadics gue hemos sefialade tienen
que ser contemplados en relacidon con la Constitucidn,s al
ob jeto de cbservar los efectes que producen en el Ordena-—

mientc juridico.

En el primeros momento en gue la norma incurre en el
vicio de inconstitucionalidad, hay gue sopesar varics

datos:

—-E] contrel de la constitucionalidad. como expusimos
en la Farte primera de éste trabajo. esta configurado

como un centrol represivo respecto del poder legislativo.




Oueremcs decir con éstos gue la norma inconstitucional
ya se ha producides que el poder legislative vya ha
atentado contra la Constitucidén (984). For la via del
planteamientc de la cuestidn de inconstitucicnalidad,s lo
que se persigue es que el pcder judicial no proyecte este
atentado contra la Constitucién -hasta ahora situado en
un nivel abstractc. (salvo en lo que respecta a las leyes
autcaplicativas y a las aplicadas por la Administracidén) .

a un casc concreto—- a una relacién juridica entre partes.

El agravio, como decimos, se ha realizade por el
poder legislativo., pero nuestrc sistema no posee —-como Si
en cambic ©1 aleman (985), un recursce abstracte y directo
de inconstitucionalidad, para poder impugnar sin
sujeccién a plaze alguncs las normas que incurran en
contradiccidén con la Constitucidn. Tanto es asi, que el
recurse de inconstituciconalidad caduca a los tres meses
de vigencia de la norma, y ello. pensamcss a fin de gue
é¢ctacz pasen a gozfar de seguridad. porgue no es sinc scbre
la certeza de las wormas juridicas. scbre lo que se
organiza el trafico econdmico y las relacicnes sociales

de una socciedad.

(984) E1 problesa se plantea cuando la norea nace conforse con la Constitucitn y en el transcurso
=1
1y

del tiesps daviene inconstiiucienal, ia quién es ieputatle entonces, el vicio del acte?.
Indudablemente al legislador por haber dejads pervivir la norms cusnde dehiera de haberla




Fero es més. aungque el Tribunal Constitucional este
convencido de la inconstitucionalidad de una normas por-—
gue tal vicic se les ha revelado del examen gue han teni-
do que realizar, si tal norma -a su entender— no  incida
en el fallo (naturalmente nos referimos a la cuestidn de
incenstitucionalidad)s no debe declararse inconstitucio-
~al. No debe clvidarse, que al principic de congruencia
(984) deben tambieén responder las sentencias del Tribunal
Constitucicnal, vy como guiera gque la cuestidén de incons-—
titucionalidad no tiene como Gnica misidn la depuracidn
del Ordenamiento juridicc (987). el control constitucio-
nal deberd tener comc presupuesto la incidencia de la

norma que se cuestiona en el fallao.

El incumplimiento de 1la Constitucién trae aparejado
una serie de responsabilidades compartidas. Al ciudza2canc
incumbe cumplir la Constitucidn neo defernderlas a los po-—

der2s publiccs cumplirla vy defenderla.

Lo que ccurre €= que al ser el legislador en los sis

1984) No chetznte debeacs zdvertir cue el principio de congruenciz se ve gztizado por el art.
1

art.39 LOTC, ya que segin el eisec la declaracien de nulidad de una norea prevorard  asisisee 12
snuéllas con las gue la sisea guerde comexion. De oira parte, y Coso e gstablece en el
¢ segqunde de diche articele, el Tribunal podrd funder la  declaracién de
ignzlidad en cualguier precepto constitucicnal haye eide ¢ ne invecads por el brgano
tidn,
17/81 de ! de juaie, BOE 1£-£-B1, f..

*]




temas democraticos el érganc representative del Fueblos
ce podria acudir a la ficcién de considerar gque es este
cujeto. el pueblo, los ciudadancs en  sSuma, guienes han
dejado transcurrir el tiempo para interponer el recurscs
nervivir la norma, y a quien naturalmente corresponde en
concsecuercia sufrir las secuelas de este atentado contra

la Constitucidn.

Se ha dichoe que el Poder Judicizl ecstd llamado a

cumplir una funcidén importantisima en cuanto defensor de

la legalidad constitucicnal. Ello es cierto. FPeroc casi

la actividad jurisdiccicnal es una actividad

Duien tiene indudablemente el papel mas

importante en la defensa de la Constitucidn es el poder
legislativos: y2 que la mejor defensa <c=2ra el legislar

conforme a la misma.

Al gque incumbe en primer lugar respetar la Constitu-
cidm, crque asi sera cumplida por les restantes pocderes
r los ciudadancs, es al poder legislativo. Ecta es la
gran recsponcabilidad cae dicho poder: elaborar nermas
constitucionales y vigilar el desenvolvimiento de las
miemas. 2 fin de gue no vulneren en su ranscurrir en el

tiempe la Constitucidn.




Una ver roto el orden constitucicnal por la norma
inconetitucicnal, surge el cenflictes ys aungue el
nroceso es ot instrumente que tiene come fin restablecer
la paz juridica. come es sabidos el prcceso tiene sus
costrne. Al ser un instrumento casi sierpre patcoclégicos no
puede suheanar lcs efectos per judiciales gque ha causado
la norma mientras que nc ha side declarada inconstitucic—

nal.

Ne es compatible toda esta confianza en el
legislador que rezuma el sistema. la presuncién de cons-—
titucicnalidad de las leyes, que se deduce del art. 163

CE., =n cuanto gue la duda sobre la ronstitucicnalidad de

1 ley no suspende en la  aplicacidn de la leys como

asimismo ccurre con el recurso de inconstitucionalidad, vy
en cambicos gque la exigencia de su cumplimientc sea

radical recpectc de los ciudadancs.

t 2 norma no debid de existir nunca =i era  inconsti-
tucional "ab initic". & bien debid ser derocgada en cuanto
que incurrié en dicho vicico. S5i se la de jd vigente ello
ha causado unos efectos irreparables. Y,
ciertc gue algunos e pecdran  subsanars otros no.
causaria aun una mayer infraccidn de los preceptos cons-—
titucionales gque la que se trata de evitar mediante el

control constitucional.




5i el Tribunal Constitucicnal como él  mismo ha
declarado (988). tiene una gran confianza en el poder le-
gislativo. éel ciudadanc tendrd que tener mencs?. No se
puede dejar el pesc de cumplir la Constitucidn colamente

en las espaldas de los justiciables.

fei las cosas creemos, que aungue desde luege la
centencia tiene efectos retroactivess esta cualidad no

debe impedir la defensa de los derechos de los justi-

ciablec scbre cuyas velaciones juridicas recayese la

norma inconstitucional, ya que institutos como el fraude.
el a2busc del dereches © el ejercicio antisccial del
miz=mo. en definitivas el enriguecimiento injusto,
encontrarian en estas situaciones —si se nos permite la

expresién— "ca ne de canin®.

BARCIS DE ENTERRIA, con
5y 127,




B).- LA RETROACTIVIDAD DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA
DE LA INCONSTITUCIONALIDAD Y LOS DERECHOS ADRQUIRIDOS.

Comoe se recordards deciamcs que la sentencia decla-
ratoria de la inconstitucicnalidad tenia eficacia retro-
activa, porque =1 nc poderse aplicar mas en el futurec, ni
siquiera aun en lcs procescs pendientes al tiempo de la
publicacidn de la mismas elle significaba gue las
relacicres juridicas que hubiesen nacido con anterioridad

a la sentencias y por consiguientes cuando la norma ain

gozaba de la presuncidn de censtitucicenals se verian en

cambic afectadas por la misma, dado que en cuanto gque
dicha norma habia cido declarada nulas no podria en
ningin caso volver a proyectarse sohire ninguna relacidn

juridica.

iEeto guiere decir gque la retroactividad es total?.
iDué tratamiento juridico reciben entonces los derechos

adguiridos?.

Teniende en cuenta que come hacen notar Fubic
LLorente vy Aragon Reyes (989), la prescripcidn contenida
del proyecto de Constitucion publicado

referernte a1 respetc de gque gozarian los

derechos i 1o de buena fe hasta el momento de la

publicacicn del fallc. desaparecid {exactamente el 17 de




abril)s sin gue hubiese discusién alguna. {ni1 en la
Comicién de Asuntus Constitucicnales y Libertades Fubli-—
ras, ni el el Pleno del Congresc. ni en la Comisién o el
Fleno del Senado) y sir que al parecer se adujera ninguna
razén (990), no cabe pues considerar que Sse debe al
clvidoe del legislader constitucionals no haber previsto
el respetc de los derecheos adquiridos de buena fe., sino
gques por el contraric. la intencién de éste ha sido

nrecisamente el cbviar esta proteccién.

Asi ha sido entendido por el Tribunal Constitucional'
{(991). quien ha declaradc lo ciguiente:

"Desde =1 puntc de vista de la constitucicnalidad,
debemce rehuir cualgquier intentoc de aprehender la huidiza
tecria de los derechos adquiridess porque =i la Censtitu-
ciédn no emplea la expresion derechos adquiridos. es de
suponer gue los constituyentes la soslayaron no por medo
casual.s sino porque la defensz a ultranza de 1lcs derechos
adgquiridos, no casa con 1a filvsofia de la Constitucidn,
nc responde a exigencias acordes con el Ectado de Derecho
qus proclama el articulc primerc de la Constitucidén;”.

Ahora bien como cabe ubservar, el citado Tribunal se
refiere a "la defensa & uliranza de los derechos adquiri-

dos" . expresidn gue nos parece cake intergcretars como gue
'..l

{989} RUBIQ LLORERTE y ARASON REY nunci zpzrentesente vacios en la regulacién constite-
cicnal, R.E.P. 027, op. Cit

1090} Vig.les docusentos gue 2 écte rezpects citan les autores pencicnades, tales come el
B.0.C.6, n? B2 de 17 de Abril,

19911 STC 27/81 de 20 de julic
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ci bien la defensa a ultranza -valga la vedundancia— no
permitiria e! cumplimiento de la Constitucién, =i cabe de

wtra parte, "cierta defensa"™ de los mismoss lo gue ademas
parece se puede deducir de la articulacitén de ecsta decla-
racién con otra posteriocr dentro de la misma zentencia,
er la gue partiendc de. gue "dificilmente una norma puede
evitar que la regla de futuro incida scbre relaciones
preexistentes, que constituyen el Gbasamenteo de las

relaciones venideras", el Tribunal afirma ue "es por

ellos gque a menudo teles normas deben contener unes

cautelas de transitoriedad. que reglamentan el retornc de

la sustitucién de uno por otro régimen juridicoe".

Habiendose expresadco asi el Tribunal Constitucional,
el siquiente pasc es naturalmente determinars cuales son
las regles de transitoriedad que debterin aplicarse a las
relacicnes juridicas cue naciaron cuando a2un la norma no

ce habia declarado inconstitucional.

iCuzndo la norma es declarada inconstituciconal. cual
cerd la fuente del derechc gque vendra a suplir la laguna

iuridica cue deija dicha norma 7.
J 3

Como pu apreciarse, la prcblematica gue provoeca

darlaracién de inconstitucionalidad es eimilar a 1a




que surge de la dercgacion; la sentencia. mejor dicho:
mediante la sentencia ecstimatoria de la incenstituciona-
lidad =se ha eliminado una norma gue con antericoridad a la
emisién de ésta estaba integrada dentro del sistema juri-—
dicos per lo cual existiran naturalmente relaciones juri-

dicas gue se conformarocn en relaciédn a la misma.

El problema de la entrada en vigor de una norma
proveca siempre graves dificultades en terno a la regula-
ci¢én gue deberd darse =a las situaciones juridicas gue
naciercn conforme a la nocrma dercgada. Y. en tal forma
ellc es asi, gque como es sabido, es practica habitual que
el legislader provea a Eolucicnar las dificultades que
glantea el cambio brusco de legislacidn, mediante las
llamadas normas de derecho transitorios gque intentan
conciliar los "derechos adquiridos” bajo el imperioc de la
nerma juridica dercgadas con  los efectos de 1la nueva

norma que viene a sustituirla.

En el casce ques tratamos, v noc cobstante las

similitudes que a primera vista guarda la sentencia cons--

tituciconal con el institute dercgateoric, de nada & de

wos eerviria acudir a la deoctrinas

glaborandce tanto poir




Al haber declarado el Tritunal Constituciconals gque
los efectos de la inconstitucicnalidad son diferentes de
loce de la dercgacién respecto de la situaciones y actos
juridiccse que <se hubiesen realizade de conformidad a
ella, no pudiendo asimilarse ¢ identificarse los efectos
de una y ctra, ya que los de la inconstitucionalidad son
mucho mas intenscoe (992), es evidente que los criferics a
los que deber& accomodarse el régimen de las situaciones
juridicas que se hayan realizado de cenformidad con la
norma declerada incenstitucional, habrd que establecerlos

a partir del juego de los valores censtitucionales.

Aci{ la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al

respectos no podemcs recabar pues como  situacidn

analdgica a la que produce le centencia del Tribunal

Conctitucional declarande la inconstitucicnalidad de unz
norma. la que se provoca por la entrada en vigor de una
nueva norma dentro  del Ordenamiento bien por derecgacidn
técita o« exprecsas io cual entrana consecuencias
importantes, va gue por ejemplos no cabra considerar gque
anulada una nrorma al ser declarada inconstitucicnals
entrara en vigor aguélla gue anteriormente contemplaba el

mismo supuesto de hechos ,a que la sentencia de que tra




tamos no es una norma abrogativa (99 l.
Vistoe pues que na entra automaticamente a regir la
relacién juridica scbre la que se proyectaba la norma

declarada inconstitucional, aguella gue con anterioridad

regulaba dicho supuesto. iqué tratamientc juricdico debera

recibir dicha situac:4n?

La norma declarada inconstitucional no debera volver
a cer aplicada poique la Constitucidn debe ser cumplidas
perc el precia gue hay Qque pagar Sara  aseguirar =u
supremacia normativas asi como —ha expuesto Murillo de la
Cueva (994)— no debe ser  1la creacion de vacilcs
constitucicnales. tambilen, afadimos noscivrass no debe ser

la creacidén de un total inseguridad juridica.

+

I en La ilegitinidac ccenst lzs leyes en el
aue *La declaracion ilegiti d constitucio-
cibn, y por consiguleniz, |
ransiteria clveran a base de lcs mi
entrada en vigar
URILLD DE
k.E.P. n87y op. cit.y 7.72E.




)= EL ACTO JURISDICCIONAL LA NORMA
INCONSTITUCIONAL.

al).- EFECTOS DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA DE LA
‘INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE LA SENTENCIA FIRME EN
QUE SE HAYA APLICADO LA NORMA DECLARADA INCONSTITUCIONAL.

Conforme al art. 40,1 LOTC:

"Las sentencilas declaratorias de la inconsti-
tucionalidad de las Leyes, disposicicnes o« actos oon
fucrza de ley no permitiran vevisar pirocescs fenecidos
mecdiante zentencia con fuevrza de cosa juzgada en los que
se haya hecho aplicacidén de las leves disposicionas o
actos inconstitucionales, salve en el caso de los
procescs oenales o coentencicseo administrativos referentes
a un procedimiento sancicnador en que, como consecuencia
de la nulidas de la ncoema aplicada resulte una reduccién
de la pena o de la sancién o una exclusidn o exencion o
limitacién de la responsabilidad”.

Olvidarndonos ahora del dGltime inciso del precepto

tranzcrito, parece que =i habiamos expueste que 1la

tenia ciertos efectos retrocactivoss justamente
3

esta cua idad recspecto de algunez sentencias

~o dehemos dejarnces arvastvrar por la prezcrip—

citn normafiva del arit. 40,1 LOTC ya gque, como hemos di-
TyponNe poner en

la constitucionalidad de la lecalidad ordinarias

de dicho




Cier tamente ante el contenideo del art. 40.1 en su
primer parrafos s1 la norma inconstituciocnal es una norma
nula. debemos interrcgarnos scbre si la irretroactividad

que nropene dicho precepto la permite la Constitucién.

Conforme hemos expuesto en el capitule anterior.
dade que los preceptos constitucionales =L Oomo ha
manifestado el Tribunal (995)- no son compartimentos
estarncus. légico resulta que el principic de segur idad
jueridica contemplado en el art. 9.3 de 1la Constitucidns
atempere leos efectos de la nulidad del acto normativo con

fuerza de ley.

En el equilibrio entre la transgresidn a la

Constitucidn que csuporne la norma incenstitucionals v

entre la transgresién que, también a la misma., supone la
orivacién total de efectes de la sentencia firme en que
ce hubiese hechc aplicacidn de 12 norma incenstitucional,
se encuentra régimen procesal del acto jurisdiccional
firme en gue hubie=e preyvectade una norma  inconsti-

tucional.

TC 27731 de 20 de julic BOE




Constitucidn prefiere mantener el efectc de cosa juzgada
de la sentencia firme al cusplimiento de la Constitucidn,
lo que nos  llevas cbviamente, a i1ntervogarnos scbre en
ddénde reside la seguridad juridica en nuestro

Ordenamiento.

A écte respecto opinamos que la prevalencia del acto
jurisdiccional frente al actoc legislativo. no €S sino la
proyeccién de la pugna entre los dos valores que presiden

1a actuacién del Derechos la Seguridad y la Justicia.

gue ain recorociendo que se ha producido una
incorraecta aplicacidén de la Constitucidcn, en
consecuencias una injusticia juridicas en el sentido en
que Calzmandrel (796 utilizaba ésta expresidns
{incorrecta aplicacidédn de la ley positival {téngase en
cuentz gques por supuestcs también es ley positiva la
Corstitucidn)s no se pueds modificar la relacidn juridica
particular gue e vid conformada por €1 mal uso de éstas
chedece al imperative de la segurided juridica gques por
lo demas, también vela por la justicias ya que =i siempre

fuese posible recurrir una rescluciéns nunca se pedria es

npunti sul cencetto di t4, en Dpere Giuridiche 21 Calagandrei, Vol.IThy

c. tn cencretoy pp.ig2 , donde e autory a fin de distinguir entre las
legiclativa y funcién jurisdiccicnal, denoeinaba justicia
acitn &l taso &




tar seguros de la existencia de la determinada relazion
juridica gue agqueélla hubiese declaradcs ceon lo cual la
funcid¢n jurisdiccicnal no lograria el fin que le es

propic: la tutela de los derechcs e intereses legitimos.

Como ha sido dichos “el Dereche busca la justicia y a

la justicia le es necesarioc la seguridad". Una resolucidn
judicial que nunca ganara firmeza ceria radicalmente
injusta. por ellos y en bien del interés general a que la
funcidn jurisdiccional sirva a la composicién de
intereses, aungque en algunocs casos concretos pueda
resentirse la justicia, €s necesario dotar a las
resoluciones judiciales del grado de firmezas precisamen—
te en funcién del interés gereral en el logro de les

valares constituciconales.

ta imeosibilidad de ecstar constantemente revisando

los enjuiciamientos es el precio gque hay que pagar por la
y €©s5 gue como puede deducirse d=1 pensamientc

de Carnelutti (937), la certeza tiene un costeo terribles

st:lo =2 consigue cacrificande la justicia.

1, Buenos Aires




En consecuencias tan contraric es a la Norma Consti-
tucicnal que la centencia firme siga produciendo sus
efectoss como el gque automaticamente ¢cta se pudiese ver
alterada en funcitén de un posterior enjuiciamiento. S1i
las resoclucicnes judiciales mo a2dquiriesen nunca la cua-
lidad de firmes, la funcidn jurisdlccionaI, actividad sin
la cual es inimaginable un Estade de Devechos podria

decirse gque ectaria herida de muerte.

Ciertamente €S necesaric llegar al justo equilibrio,
y desde éstea perspectivas el pago que cfrece el sistema
constituciconal por controlar la constituciconalidad de las
leyess es el tener que hacer el reconccimiento indirecto
de la peosible aplicacidn de normas en contradiccidn con
la Conetitucidn, y tensr Qqus aceptar 1la infraccién de
esta.

.”F—-T. e,

53 bien bajo el prisma del binemioc justicia /seguri-

dad. parece gque S€ nrefiere mantener el efecto de cosa
juzgada de 1a sentencia en que sS€ hava aplicado una norma
inconstitucional al cumplimiento de 1a Constitucidns ello
no es sino  un efecto aparente. £1 mantenimiento d=1
estade juridico producido pov 1a centencia firme, €S

también, en definitiva, zplicacidn de la Constitucidn:




El costo de la irvetroactividad de la declarac:idn de
inconstitucicnalidad de las normas es aiteo: supone
re- onocer que en algunos cascs se habra aplicadoe la norma

inconstituciconal infringiende la Censtitucidn.

Ahora bien, el costo de la retroactividad de las
mismas, seria aun mayor. A b pércida de la
confianta en la Administraci¢én de Justicia, y en el

Derecho.

Este <umir en 1la incerteza al ciudadancs gque
ocacion=s derivara de los efectos cdel controcl de
constitucionalidad de las normas.s cuenta al mercs con
Tin loable. la defencsa de la Constitucién, en
consecuencia, la defens de los devechos de otros

ciudadarwes.

Como puede cbservarse todo depende de=l juego de leos
valores justici cseguridad, ys no cabe duda. tammbién
se transgrederia la Constitucidn si impusiese ferczmente

una falta de certeza en el derecho.

Llegados agui y en base a esta argumentacidn, se nos

rodria objetar por gue entonces en ocasicnes la sentencia

firme podrd ser alterada per la declaracidn de inconsti-—

tucionalidad de una norma, ya que segin el ar 40,1 LOTC




in fine. la sentencia estimatcoria de inconsti-
tucionalidad de la norma tendra efectus retroactives
respectc de situaciones juridicas reconocidas por
centencia firme, cuando &sta se haya impuesto en virtud
de un procedimiento de caracter sancionador, penal o con—
tencicsc—administrativo Y como resultado de la
declaracidn de inconstitucionalidad de la normas
resultare una exclusién. 6O reducciénr de la sancidn. La

razén es obvias

— Como la Constitucidn es el limite de la irretroac-—
tividads precisamente. 12 base para Qque. en cambioy,
ruedan ser removidos los efectos del actoc jurisdiccional
firme emitido en un pProcCecso de caracter sancionador. esta

en proepia Constitucidns mas exactamente: en el

principic de la retroactividad de la norma penal mas

favorable al recs segun la censideracicn que de las penas
crivativas de libertad realiza la Constitucidn en el art.

P .2 =
—— -

- 83 la pena tiene como cbjete el cervir de medida
para la reinsercién socialy y ¢esta se ha impuestc en
virtud de una norma declarada inconstitucicnal, & se vid
agravada en consideracion de aguélla. coherents resulta
cerr =1 antedicho caracter ques puestc gque nc tiene

coencideracién de castigo, declarado gue 1z norma aplicada




en ese falleo condenatorio atentaba contra la
Constitucidn, el que fué condenadeo por el fallo no se vea
castigado por la aplicacidn de una norma inconstitucio-

nal .

Similar lanteamiento cabe hacer respecto de los
o}
procesces contencicso—administratives de caracter san—

cicnadors ya que Ccomo tiene declaradce el Tribunal

Constitucicnal (278 . tal principio es asimismo

nroyectable a ¢stos procedimientos.

La retrcactividad de efectos de sentencia
ectimatoria de la inconstituciocnalidad a los procedimien—
tos citados. independientemente d=2 que la LOTC 1lo
ectablezcas. e baca en la propia Constitucidns ys en con-
secuencia: i pueds considerarse  como excepcidn de la
regla gerneral: va gu= como el propic Barcia de Enterria
reconuce (999). J:cha prescripcién es acorde con el cri-
teric comin de la retrcactividad de la norma penal mas

favorakble.

Si bien no czabe duda gue la impusibilidad de revi

tives Vel.l., op.




car en cualguier caso la sentencia firme, aparte la

excepcidn indicada, proveocard alguncs supuestos que sean
autenticamente injustos (1000}, la insegur idad que
devendria de que ésta pudiese revisarse seria mucho mas

per judicial.

flictive == ] gue viene dado por la esicifn de una sententia
2 inconstituzional antec de gue la declaracidn de inconsti-
gquirir gficazia "erga senss’s
*srge oznes' de la centencia esil
: ciguiente de la public
aron firees, no va

o s T Y
LI e ]




b).- EFECTOS DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA DE LA

INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE LA SENTENCIA DEFINITIVA
EN QUE SE HUBIESE HECHO APLICACION DE LA NORMA DECLARADA
INCONSTITUCIONAL. CONVERSION DEL REGIMEN JURIDICO DE LA
NULIDAD A TRAVES DE LA SENTENCIA FIRME.

Hemcos dicho que sentencias firmes dictadas en proce-
eoe civiles o labecrales o de caracter cnntenciqsu admi-
nictrative -éstos ultimes siempre que no tengan caréacter
sancionador—- en que se hubiere heche aplicacidn de una
norma incenetitucional no podran ser revisadass mass St
la sentencia aun no ha devenidc firme en el momento de la
declaracién de inconstitucicnalidad y aun esta pendiente
el . para que pueda ser impugnadas ique efectos tiene

misma l1a declaraciédn de inconsti-

Si la parte pudiendo impugnar la sentencia no le
hace. devendrd firme, vy &1 adguiere dicha cualidad,
quiere decir que la relacién juridica conformeda a la
norma inconstituciconal quedari consclidadas cenfirmadas

en virtud de la voluntad de las partes del procesc.

iFeta circunstancia T rarse?. {Duiere
decir gque el 1 ! nul; gue tiene el acto

normativoe con fuer:za de Y 5 laiaiteds e i 1 es5e Casos




iecta modificacién se opera en virtud de les principios

de de derecho procesal. (ol de loes de derecho

constitucional?. La cuestién es importante, porque dado

que la Constitucidén es la Norma juridica supremas no
basta con gque sean leos praincipios de derecho nrocesal los
gue impongan este cambic de régimen, <si1 ello no es

sancicnacde por la Coenstitucidn.

Veamocs a continuacién el regimen juridicoe de la
nulidad del acto jurisdiccional, a fin de scpesar mejor
sus analcgias y diferencias con el acto jurisdiccional
nulo cuyo vicio provenga de la zplicarién de una norma

incostitucional.

*_—-CONVERSION DEL REGIMEN JURIDICD DE LA NULIDAD A
TRAVES DE LA SENTENCIA FIRME.

Expone flsina en su moncgrafia sobre lacz nulidades
del procesc civil, gque aungue la terminologia en el
dereche procesal es la misma {(qu= en el derecho civills
"los conceptos  (se fiere a la nrulided y a la
anulabilidad). no son equivalentes y difieren en cuanto a
cus efectees. Asi. en tarto que en 21! derechoe civil les

ectados de nulidad abscluta no preducen ningan
efe-tc. ella puede ser declarada de coficiec y no admite
confirmacidn,. en derecho  procesal  produce

mientiras nulidad o ==2a declaradas




cenfirmadeos por consentimiento expresco de les partes"

(1001).

Cabe observar pues. gque la nulidad no tiene los
mismos efectos que en las demds ramas del derechos vy
ellos entre otras razones, porgue €l carécter rocgado de
la jurisdiccién es una de las circunstancias que pone la
impronta a la tecria de las nulidades de los actes

procesales.

Y es gues comc expone Chiovenda, (1002) "puecstc que
el juez nc puede jands proceder de cficio a la
impugnacién de una sentencias en éste punto la nulidad se

confunde con la anulatbilidad.

Como cabe wbeervars el acto procesal nulo gueda
ada cuandc la resclucién que pone fin al procesoc en
te =e ha preducido deviene firme. "La cosa juzgada

—afirma Chiovenda (1003)— equipara nulidad y anulabilided
en una suhsanacién generzl"s ya que las nulidades que

cuhcsisten a la firvm=za de la sentencia, como por ejemplos

el defectoc abscluto de jurisdiccidns son excepcicnales”

(1004) .

process civily

Dereche Preces




Es puess por el caracter rcgade de la jurisdiccidn,
por lo gue si antes de que <se dicte la sentencia la
nulidad rno ha sido declaradas queda convalidada en cuanto
que la sentencia no se recurras ¢ bien no sea susceptible

de recurso (1005) .

:Se deja pues en mancs de les particulares -las

partes del procesc— la apreciacién de la nulidad?.

Fara contestar a ésta interrcgante debemos diferen—
ciar el estado en que se encuentre la relacien juridico
procesal. Veamos primercs €1 tratamiento de la nulidad

cuando la relacidn procesal esta pendiente.

Gi ésta ce encuentra abierta. el tratamientc de la

nulidad y el de la anulabilidad es totalmente diferente.

fungue la nulidad no sea alegada por ninguna de los
litigantess, el Juez o Tribunal podra apreciarla de

nficic. En cambics 21 acte anulable deberd ser puesto de

1 Civily VellI11y op. cit., p.34,
‘ process civily op. cit.y p.23, afirsa que, "todas
procese guedan convall rd ne se reclaszn o no se geclaram en la misee

e doe

S wvas




reiieve en el procesc por

En palabras de Chicvenda. "propuesta la impugnacidn,
la distincién (entre nulidad y anulabilidad) resurge ante
el juez del procedimientc de impugnacicon, puecstc gue

encontrandose ahora envuelte en 1a relacidn procesal.

tiene los mismos poderes gue tenia €1 juez en la fase

anterior de su desenvelvimientos. aun s1 la nulidad no ha

sido aducida" (1G0&).

Decde ésta perspectiva pues. se puede afirmar. como
lc ha hecho De la Gliva (1007), que "no es igual 1a
eficacia praActica des le nulo no declarados gue la de lo
anulable no anulado: la amenaza de la declaracidn de
nulidad. y la de la anulacidn son por su duracién vy

efectos notablemence distintas”.

Mo obstantes y antes de proseguirs debemcs de
advertir que comc tambisn el citado profesor ha puesto de
relieves no se puede mantener una correlacidn =bsclu
entre nulidad radicals y declaracion “"ex officic." de un

lado. y nulidad relativa. = impugnacién a instancia de

partzs. de otro”.

(1004} CHICVENLA Imstitucicones de Dereche Frocesal Livil, Vel 11,

(16071 DE L& CLIVA y M.A. FERNANDEZ, Leccicnes de Derecho Froces




"Hay vicios de nulidad radical -relata- que no ecsta
previsto que puedan ser apreciados de oficio con los
efectos consiguientes. For el contrarios vicics &
defectose gque no gensran nulidad radical. pueden y deben
ser decveladee por el érgano  jurisdiccicnal, aunque no

medie impulcso de parte" (1008).

AS1 pues. N1 aun cuandoe  la relaciédn juridico
procesal estd pendiente, cabe por completo igualar el
régimen de la nulided del negocic juridico privade con el

régimen de la nulidad del acto procesal.

Como va manifestd Alsinas {100%) e derecho

procesal existe la micsma imprecisién en la terminclegia

adoptada en 1 tecr iacs nulidadess qgque en las

restantes disciplinms

{ 2 consecuencias de gue haya actes nuloss comos por

netificacicenes cue pueden cser  subsanadas,

ha llevado a algunos tratadis

;OE.H! GF. Cit-! p,’..::b ¥y

€ dado por 2nterada en el

ci g hubigce hecho con




tas, como por ejemnlo Fenech (1011}, a diferenciar entre

nulidad absnluta y nulidad relativa. La nulidad abscluta

seria aquélla gue deberd <silempre ser apreciada de cficic

y que no admite subsanacidns y la nulidad relativas la
gue pudiendo ser apreciada de cficic, si podra en cambio
eer  esubsanadas como por  ejemple las neotificaciones.
Mediante ec=ta distincidén pues.s <=2 posibilita el que se
nueda seguir afirmande con rotundided. como lo haces por

ejemplos  Serra., gue el acto nule no puede ser subsanado

For lo demdss dejando ahora aparte esta distincidén
doctrinal, gue el acto nulo puede ser subsanado se deduce
clarammente en la actualidad del art. 240 de la LOPJ. A
su tenor:

nulidad de pleno derecho en todo cascs ¥ los

ferma ern los  actos preceszles que impliguen

les requicitos indispencsables  para alcanzar

rminen efectiva indefensién se haran valer

recurcos establecideos en la ley contra

que sz trate o por 1os demas medios que
leves procesales.

: juicic de ellocs el Juez o Tribunal poedra de
aficio ] de sue hubiere recaido sentencia cefinitiva
y ciempre { o _proceda_la subsanacidédns declarars previa
audienc:a = = S 4 12 nulidad de tecdas las

lguna en perticular.

cposiciones de la

relevedc ' rreccifn disciplinaria estzblecida en el




Como cabe apreciar, el precepto citade hace puntual
referencia para gue haya lugar a la declaracidn de
nulidaa a dos= circunstancias. PFPrimeros. gque no sean
subsanabless cualidad que habida cuenta que se estd
refiriendo a los actos nules de pleno dereche (1013),
suﬁone, a nuestrc entender. aceptar la posibilidad de gue
un acto viciade de nulidad plena pueda ser subsanado. En
segundo lugars gque ain esté abierta la relacidn juridico

procesal s que cUn no se haya dictado sentencia.

Efectivamente. v con ésta cuestidén ya entramos a
tratar o=l régimen de la nulidad de la sentencia firme,
dado gue no hav jurisdiccidn sin  accidn, i el

Ordenamiento juridico no otorga a las partes accidn para

ge cahido, lz Lec no ofrece una lista cerrzda de las s
tue aris, g

gue ectivaran la
2y 243 se ha

nc derecho en log cases
zlta de jurisdiccién o de cospetencia chjetiva o

acienal y fundada de un sal grave

¢ ce prescinda total | ] de procediriento

per la ley o conin 14 e principi ienciz zsictenciz y defensas
fectivasente ce hayz i i 1

nulided de un &t iepli d ' 1 indegendientes de

1 ! ] ' in £ ree ceeetido

—
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impugnar la sentencia firme en razdén a la nulidad de la
miema. hay que convenir que el efecto de ccsa juzgada
convalida la nulidad de la sentencias en todos aquéllos

cascs en que ésta es inatacable.

Por ellos & nuestre parecers el citade precepto
(art. 240 LOFJ) viene a sefnalar los siguientes medics
hacer wvaler en el proceso la nulidad de un acto. A
caber. el recurso jurisdicciconal {(dentro del gque cabe
incluir el recursoc de amparc). el medic de impugnacidén
{+raducible en la actualidad. al recursc de revisidns vy
al recurso de audiencia al condenado en rebeldials los
poseen los tercercs para cponsrse  a la cosa
juzgadas y pov ultimo. la apreciacién de oficic: que sdlo
nodra tensr lugar cuande el proceso ecté pendiente.
fci las cosass podemos decir gue cuande el procesco
ha terminado. vy la sentencia deviene firmes. 1 actoe nulo

gueda también firme. En consecuencias, en el caso de ue

la scentencia fuese impuagnable y no lo hubiera sidos

hatb de ccocnseatimiento de las partes la

v por ende. de confirmacidn.

cbstantes hay alguncs cesos excepcionales en qu2s

excitacidn Ge partes los diganos




cdiccionales odran. aun despu®s de gue la sentencia
8 g
convierta en firme. anular todeo lo Cc tuado. El
supuesto recegide en =21 art. 239 LOFJs es una muecstra
evidente. A su tenor:
"I ne Jueces o Tribunales cuya actuacidn se hubiese
Y
poducido  con intimidacidn © viclencias tan luego como se
vean libres de ellas declararan nulo todo lo practicado vy
oromoveran la farmacién de cavsa contra lus culpables".
En #cste caso, S1 la violencia o intimidacidn
persistid hasta la emiciédn de la =entencia, y hasta Qque
écta produjese el efecto de cosa juzgada formal, los

¢rgancs jurisdiccionales, podran declarar la nulidad de

lo actuado.

Como viene a decir Calamandrei (1014), el procesc

medifica 21 sistema de nulidad por el de arnulabilidad. Si
es impugnadce en la forma y en el tiempeo

=) .S ide para ello, el zactc afectado por dicho vicio

gueda sanado.

Efectivamente. ; =X los argumentocs de gcste
pu2 dentro del generico
para poder recurrir en

1a nulidad del acte




nrocesal. La apelacién pues.s €S, decde écsta perspeciiva,

temhinen un medio de impugnacidén del acto procesal nulos
D

que el recursc de casaciims Y elics tanto en el

= 1a nulidad derive de la conculcacidn de una

ley procecal ¢ de una ley sustantiva.

Vistas aci las cocsas. parece gue cebe apreciars que
=] tratamientc de la nulidad gqueda en mancs de las partes
dei precesc. De agui que algunos autores hayan planteados

"

come  por ejemplo Serras que deberia existir un
procedimiento para poner de manifiesto la nulidad de los
ctos procesales, aun cuando el proceso hubiera terminado
{1015). v an "orescindiendc de

pto alguno en la Ley de Enjuiciamiento

tal sclucidn, de admitirse lo contrario,

cometidas dejarian de ser absclutas en

ple consentim. nto la=z partes a una

incorrecta uastaria i anar cualguier

~orme gue fuera.".

Fefiriendonos : 1 concreto gue nos oCupas

una pcsible 2 problema  la que

mismas ya que e




l1lo supondria dar un vuelce profundo a los principios que

rigen el proceso civil.

Efectivamente. de existir ece procedimiento al gue
alude el pref. Serra. <ia qué sujeto corresponderia la
iniciative del miemo?. 5i correspondiese sdlo a  las
partes wveolveriamos 2 estar en el mismo problema. Estas
seguirian teniendo en sus mancs la facultad de utilizarloe
o no. La solucién seria atribuirle accidn al Ministerior
Fiscale & fin de mantener el principioc rogado de la
jurisdicciéns ys édebe €] Ministeric Fiscal poder actuar
en cuzalquier causa civil?. La alternativa que resta a las

la de instauracidn de un procesc a

iniciativa del drgano jurisdiccicnals en pro de excluir
partes puedan ceneentir rescluciones judiciales

rulidad plenas €= -como las anteriores-

descartable. 51 lze partes en el

civil disponen del derecho material. si 1 preceso civil

no persigue la verdad material y por ello esta regido per
el principic de oo tacion partes no cahe en

cusncia

For iente, 1 1 2 en un
preceso civi en gue = y wecho aplicacidn de una

inconstitucional, $: : =31 'y al igual




que ccurre cuande la infraccidn sea de una norma
crdinerias disponen por entero del poder de 1mpugnacién
de la misma. Dejandc pasar el plazc previstio para su
impugnacidn la sentencia se convertira en inimpugnable.
De aqui que quepa afirmar, que el acto jurisdiccional
firme convierte el vicio de nulidad en vicio de
anulabilidad. en lo que respecta al poder de las partes
de confirmar mediante una conducta determinada (la no

impugnacidén en este caso)s el actc nulo.

Aunque la nulidad afecta al interés general y al

crden publiccs y la anulabilidad al interes privado, al

régimen propio de la nulidad en cada rama juridicas se

superpone €l propio del acto jurisdiccicnal.

Efectivamentes al contener la sentencia la
declaracién de la existencia o inexistencia de una
ecpecifica relacidén juridicas el iratamiento de las
causas vy efectes de la invaelidez de la sentencias
influird naturalmente a su vez scbre dicha relacidn
juridica gque, podrd suceder esté viciada por ejemplos por
una causa de nulidad, en cambics al no ser advertido
asi por el édrganc jurisdiccicnal, y al no  ser impugnada
dichz centencias como corresponde hacer en el ambiteo del

DIrGCBSD Tesp de los actocs juricsdiccionales viciados

por un c nulidad. devenga firme. Ello conllevaréas




la distorsidn en el tratamiente juridice de la nulidad
que afectaba a la relaciédn juridica, scbre la gue se

prenuncid dicha sentencia.

iAfecta pues el regimen de la nulidad del acto
jurisdiccicnal, al de! acto normative con fuerza de ley
que regulase una relacidn juridica de caracter priveade?

iy de caracter publice?. Evidentemente si, perc ello es

por el carActer rogado ce la funcidn jurisdicciconals

cualidad que al estar atribuica por la propia
Constituciéns es un principic no sélo procesal sino
constitucional procesal. Frecisamente por ello la
Censtitucién no podia dejar de recoger la figura del
Ministerio Fiscal. Mediante este sujetc publico provee a
la defensa de 1la legalidad no =dlo ordinaria sino

constitucional {(art.i24 CE).




4).- EL CARACTER DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA DE
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO NORMATIVO CON FUERZA
LEY.

El1 caracter de la sentencia estimatoria de
inconstitucicnalidad de la norma con fuer:za de ley. se
conectado por la doctrina —expone Capelletti (1016)- a la

calificaci4n de la norme inconstitucional como nula 6

anulable.

Nula pera eficaz o gjecutoriable, ¢ anulable perc

con particularidades aque la alejan del tipico acto
arulable. son las dos alternativass las dos concepciones
gue s2 han vertidc scbre l1a calificacién de la norma
declarada inconstitucional. Ello ha repercutida sobre la

naturaleza de la sentencia.

Efectivamente, parece gua si la norma inconstitucio-
ral 25 una norma nula. la sentencia gue declare 1la
inconstituciconalidad debisra ser una sentencia
declarativa. Por el contrarios si1 la norma inconstitucioc—
mal es simplemente una norma anulable. la sentencia seria

constitutiva.

H O vl mEmmEEE v la |
dizialitd costituzionale mel processo civiley op. cite pudf.




Ahora bilen con independencia de la consideracidén gue
tenga la norma inconstitucional (1017). la naturaleza de

la sentencia en cue asi se declare no depende de ello.

Cierto es que la sentencia. tal como hemos visto.
nroduce efectos “"ex tunc". pere como  expone Chiovenda
{1018). no es consuctancial a la sentencia constituiva el
producirles “ex nunc". Lo que =i es esencial a la senten-
cia constitutiva es la produccidén de un estado juridico
gue con anterioridad a la centencia no existia, y esta
circunstancia es la gque habra que examinar para

determinar si ija sentencia =< meramente declarativa &

constitutiva.

i 1a norma inconstitucional es una norma invalida
"sh initico", parece gque la sentencia qgque reconoczca su
invalidez es una sentencia meramente declarativas ya gque
la norma inconstituciconal no  accge por ésta declaracidn
judicial dichc estado de invalidez. Ya lo poseia desde
gue incurridé en el vicio de incenztitucionalidad. De aqui

gue azzaritti (1019) haya cpinado, gue la sentencia esti

con
LIS




mato-1a de la inconstitucionalidad de la norma es una

zentencia puramente declarativa de una invalide:z

preerizstente

hovra blens 1 ciertoc es que la nulidad "ex tunc"
gue e predica de la norma inconstitucional conlleva su
falta de velidez desde que incurrié en dicho vicio, atra
coez distinta es la eficacia que haya podide terner
durante el pericdo de su vigencia.

Tal como hemos vistos. la norma inconstitucional es
una norma que produce efectes (1020). en consecuencias si
bien la rnorma \ invidlida antesz de su declaracidén de
inconstitucionalidad. el estade nuevo gue pasa a gozar a

partir de dicha declaracidn es el de "ineficaz".

Desde 1a publicacidn de la sentencia estimatoria de

inconstitucionalidads la norma deja de ser ejecutoria

{1018) RZZARITTI, B ’ : i ituzicralita delle leagi, Riv.lir.Proc.
1950, p.l‘ﬂ.

{10201 For recizamente estica CERVATI, Bli effett prenuncia d‘incnstitu:ianalité
delle legoi cull'atte amenistrativo, GBiur.Cost.1963, ¢ i a incividualizar el
resultade de la ceclaracitn de inconstitucicnalidad se debl iliz rusentos propies de
la tecria del negocic juridico, pareceria bastanie cbvic ou concepte que ge:or lo acegeria

el de 1a E'hlatjlnudd y no el de ﬁJl]dnu. Hay un dato d no se puede pre::;nd s
entl iteliane z norea inconstitucicenal ha

eclarata por El Trluﬂﬁ l 10ne raa declarada inconst




ble. En esta circunstancia reside el punto central de 1la

cuestidn.

Efectivamentes come dos normas contradicterias no
pueden ser e€ficaces al mismo tiempos =1 la norma 1ncons-—

titucional se h- aplicados ha producide efectos, no cabe

afirmar que respecto de aguéllas relaciones juridicas

sobre las que se proyectd la norma inconstitucional, la
Constitucidn se haya vrevelado como un . Norma eficaz. De

aqui que la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad

produzca un nueve estade juridico.

Llegados aguis les explicaciones de Chiovenda sobre
el contenido de las sentencias constitutivas que cvrean un

estado juridico nuevo son shsclutamente esclarecedoras:

=q2 que 21 nuesvas derecho nazca por

aefecto d centencia constitutiva y afirmar que ya esta
latente © presexistente con amterioridad a la sentencia
—afirma Chiovenda (1021j- &Si este Tfuese verdad, ce
uitimos cascs. gue con anteriocridad a la

la vez, propietaric y no

afas..BbEa.




Fartiendoe de esta reflexidn, es Tacil adivinar
confusionisme gue ha podido suscitar el caracter de

centencia estimatoria de inconstitucionalidad.

Verdaderamente séla separande los conceptes
vy eficacia de la norma inconstitucional.

comprender los efectcs gue cse aobtienen de

mas. come asimisme los efectos que produce la sentencia

ectimatoria de inconstitucicnalidad.

concepto de invalidez latente es un ccncepto

ambiguo Y entorpecedor. Froyectando las

e Chiovenda & la norma irnconstitucional. ne

gue al mismo tiempo lz misma sea valida e invalida.

tra parte. si ha producido efectos =i s2 ha aplicado,
al miema tiempc sea eficaz e ineficaz.

gue la nulidad de la noirma inconstitu-

cicnal no impide ernn ceterminados supuestos 1la

considerac. on por nuestro Srdenamiento juridico de mnorma

eficaz. ello tiene evidentemente comn contrapartida la

nececicad de su ; L C 10 1 icacias ya gue hay gue

convenlir 2n gus v i -. desde lusgo en occasiones la

morma incanstitucicnal 25 una norma gue produce efactos.




For consigulentes la seatencia estimatoria de la
coacstitucionalidad del acto normativoe con fuei ra de

ez una sentencia constitutiva (1022).

En cuantc a la sentzncia desestimatorias =1 bien la
distincién del efectc constitutive y del efecto de cosa
juzgada (1023) . sirve en las demas centencilas
concstitutivas para impedir. adan cuande no s haya
modificado creade & extinguide un estaso juridicos en

consecuencia no se haya producide nilagun e e ~to juridico

material. gque la cuestidén pueda volver a rveproducirse

dertirc de loce limites de las ijdentidades procesales a que
e cada Casts en esta ccasidn  comt la
dosestimatoria oo tiene ~fecto. dicha

ija es meramente declarativa.

g1 UTETE
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Tras el estudio realizado de 1la cuestion de
inconstitucionalidad en el procesoc civil, sin agotar por
supuesto el objeto de esta Tesis, hemos 1llegado a las

siguientes conclusiones:

I.- El ejercicic del control de la canstitucionalidad es
una actividad secundaria, en cu-'nto que a veces sustituye
la voluntad del pader legislative, y otras. a falta de la
actuacidn de éste, integra su actividad, mas ello debe

advertirse, s6lo a los fines de tutelar el principio de

rigidez constitucional el cuidl en cuanto que 1la

Constitucién es también una ley, super—ley, no es sino el

principic de legalidad clevado a su maxima potencia.

II.- En la actualidad, corregido el principio de la
divisién de poderes por el principio de rigide- constitu-
cionals el contenido de la fun<ion jurisdiccional se ha
modificado. El poder judicial respeta, aplica y controla

la ley.

I111.- El acercamiento al czistema anglosajon, que desde la
existencia del principio de rigidez constitucional se ha

producido, incide profundamente en 1la co epcidn dei




derecho, fuentes y divisién de poderes del Estado que
hasta ahora teniamos en nuestro sistema juridico que ya

es "menos continental”.

V.- El1 control jurisdiccional de los tipicos actos de
los poderes publicos, (el acto administrativo normativo o
no, el acto jurisdiccional, y el acto legislativo) se
lleva a cabo mediante, el recurso contencioso—adminis-
trativo, el recurso de casacién, el recurso de amparo Yy

la cuestién de inconstitucionalidad.

V.- La Constitucidn prevé el control de la constitucio-
nalidad por parte de los 6rganos jurisdiccionales en todo
tipo de procesos, lo que ocurre es que cuando se produz-
can unas determinadas circunstancias -entre otras, que
las normas a aplicar pudiesen ser inconstitucionales,

siempre que sean de origen posterior a la misma- deberan

promover la respectiva cuestién de inconstitucionalidad,

para que el Tribunal Constitucional 1lleve a cabo el
tltimo grado de contraste entre la norma ordinaria y la
Constitucién, pero, desde luegc, la pioteccidn de ésta
respecto de la norma inconstitucional que la conculca,
empieza en el proceso, en el enjuiciamiento jurisdiccio-

nal.

Vi.- La elevacidn de la cuestidn de inconstitucionalidad




es una obligacién conexa al ejercicio de la func.on

riediccional. La facultad de elevarla es para el Juez gque
la promueve un derecho-deber, que opera respecto del pro-
ceso constitucional como un presupuesto absoluto de pro-

cedibilidad adoptando la forma de denuncia.

VII.- La duda y la certeza sobre la inconstitucionalidad

de una naorma reciben diferente tratamiento procesal.

La cuestidn de inconstitucionalidad es una cues—
tidn prejudicial juridica, concretamente, una causa pre-

judicial.

IX.- l.as partes del proceso "a quo"” no tienen accidn ante

el Tribunal constitucional, porque mientrzs que no se ha

producido el acto jurisdiccional, todavia dentro del pro-

ceso no hay ninguna vulneracidén de derechos. La cuestion
de inconstitucionalidad tiene una situacién de fondo
¢istinta a la del recurso indirecto contra reglamentos vy
al recurso de amparo. En la primera no tiene porqué haber
una situacidén juridica lesionada. En los dos restantes,

siempre la hay.

X — E1 fin persigue la parte al insinuar la cuestion es
librarse de la amernaza que supone para la obtencidn de 1la

tutela juridica que recaba, la presencia de ura norma in-




constitucional que podria ser aplicada en el proceso.
Sirve pues, para lograr la tutels efectiva, que de
aplicarse la nurma inconstitucional no se lograria.

El Ordenamiento juridico aprovecha la insinuacion de las
partes de la cuestién de inconstitucional, para la ob-
tencién del debido proceso; y en definitiva de la de-

puracién del Ordenamiento juridico.

XI.- Las normas ordinarias contrarias al derechao co-

munitario, pese a que indudablemente infringen

principio de jerarquia normativa contenido en

Constitucién, no deberan ser objeto de cuestidn

inconstitucionalidad. De acuerdo con los principios de e-—
fecto directo y primacia de que goza, este debera ser
splicado directamente, 6 en todo caso, ser objzto de
cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia, cuando
el drgano judicial tenga dudas sobre la contradiccidn
entre la norma ordinaria (nacional) y 1la de derecho

comunitario.

X1I1.- Quedan sustraidas del conocimiento del Tribunal
Censtitucional, por esta via prejudicial aquellas normas
respecto de las que la decisién estimatoria de la incons-—

titucionalidad nunca podria ser prejudicial.

cua2stidén de inconstitucionalidad




generalmente un instrumento inidéneo para controlar la
constitucionalidad de las normas requladoras de la
actividad cautelar. E1 caracter urgente y sorpresivo de
las mismas, conlleva que el retraso en su aplicacion
impida irremediablemente su adopcién. Lo mismo sucede en
todas aquéllas actuaciones judiciales que poseen caracter
urgente. Las situaciones de urgencia requieren ura tutela
de la constitucionalidad de las normas de caracter

difuso.

XIV.- Cuando con ocasién del recurso en interes de ley,

la cuestién de inconstitucicnalidad recaiga sob-e la nor-—

ma aplicada por el Tribunal de instancia, el control

constitucional perdera su caracter preventivo,
convirtiéndose en un procedimiento de depuracioén del Or-
denamiento juridico de caracter “sui generis", reparador
exclusivamente de la actuacién d21 poder legislativo. Si
en el mismo recurso la cuestidn de inconstitucionalidad
recae sobre la norma que segun el Tribunal Supremo debia
haber aplicado el Tribunal de instancia, pero que poar
haber sido desconocida por éste procede el recurso en in-
teres de ley, el control de 1la constitucionalidad no
pierde su caracter preventivo aunque adquiere un matiz

abstracto.

XV.- Los arbitros de derecho deberan promover la cuestidn




de inconstitucionalidad en las mismas circunstancias y
con los mismos requisitos que los 4rganos jurisdiccio-
nales.

Los arbitros de equidad no deberan promover la cuestion
de inconstitucionalidad, sino respecto de la concordancia
con la Constitucién de una norma integrada en la LADP,
anica norma ordinaria que el 4rbitro de equidad deba res-

petar.

XVI.- Aunque el fin principal de 1la cuestién de
inconstitucionalided es impedir efectos inconstitucio-
nales en el proceso, una vez que la cuestidn de inconsti-
tucionalidad ha sido admitida por el Tribunal, pasa a
asumir también como fin la depuracién abstracta, dentro

de ciertos condicionamientoss del Ordenamiento juridico.

XVIl.- E1 efecto "=rga omnes" de la sentencia estimatoria
de la cuestidén de inconstitucionalidad, no nace de 1la

voluntad del Tribunal Constitucional sino del art. 164

CE. Lo que oroduce el cambio juridico en el estado de la

narma —vigencia/inconstitucionalidad— es la voluntad de
la Constitucidn, que es quien anuda a la resclucion del
Tribunal Constitucional expresando 1la disconformidad de

la norme ordinaria con aquélla, la nulidad de la misma.

XVIII.~- Las sentencias desestimatorias no producen efecto




de cosa juzgada material, porque si la norma no pudiese

volver a ser enjuiciada nunca mas, se la habria dotado de

la misma rigidez que la Constitucion, varidndose sus-

tancialmente su rango normativo. EIl Tribunal, de ser
intérprete supremo de la Constitucion, pasaria a ser
legislador constitucional si este tipo de sentencias

produjera efectos de cosa juzgada material.

XIX.- Al tener la sentencia que declara la inconstitucio-
nalidad de una norma total eficacia para el futuro a
partir de su publicacidn ("erga omnes"), ello la dota de

cierta eficacia retroactiva.

XX.- La presuncién "iuris tantum” de la validez de la ley
es contradictoria ccn la concepcién de la Constitucidn
como nurma juridica de caracter supre . , Yy con el conirol
constitucional en via incidental, que en definitiva
supone la presuncién contraria: la implantacidn de una
duda sistematica respecto de la constitucionalidad de 1la

misma.

XXI.- Si tantoc para las leyes inconstitucionales como
para los reglamentos ilegales esta prevista ia sancién de
nulidad de pleno derecho,; la existencia de una diferencia
tan radical en torne a las presunciones que rigen las

condiciornes de eficacia de los menc ionados actos




normativos, es una cuestidn que indudablemente debe tener
su reflejo en el grado de ineficacia de los mismos, para
el caso de que incurran, eéstas en contradiccidén con la
Constitucién, y aquéllos en contradiccién con la Ley. De
aqui, Qque no pueda elaborarse una teoria de la nulidad

del acto normativo.

XXII.- Al régimen de 1la nulidad del acto normativo con
fuerza de ley se yuxtapone el principio de la presunciéon
de constitucionalidad de la ley igualmente impuesto por
la Constitucién. Por ello, cuando aun cause un mayor
per juicio a ésta el revisar el acto juridice que se ha
realizado conforme a la norma inconstitucional, que los
efectos del propio acte juridice, habra que intentar
llegar a una situacidén de equilibrio constitucional. En
la propia Constitucidn reside el limite de la ineficacia
de 1a norma inconstitucional, lo que er nada altera el

caridcter invalido de la misma. En el eguilibrio entre la

transgresion a la Constitucidn que supone la norma in-

canstitucional, y entre 1la vulneracion de la misma que
supone también la privacidén total de efectos de la sen-—
tencia firme en que se hubiese hecho aplicacién de la
norma inconstitucional, se encuentra el régimen procesal
del acto jurisdiccional firme en cue se hubiese

proyectado la norma inconstitucional.
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