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RESUMEN

Se analiza el régimen mixto vigente en Chile, comparandolo con el sistema espafiol de justi-
cia constitucional. Se enfatiza, sin embargo, la incidencia de |a politica en la composicion y
funciones de nuestro Tribunal Constitucional, especialmente por la influencia de las Fuerzas
Armadas. Evaluada esa situacion se formulan criticas desde el punto de vista democratico.
Sobre la base del caso chileno, se plantean observaciones algo mas generales en relacion con
las funciones de la Judicatura Constitucional en el Derecho Comparado.

|. INTRODUCCION

veintitrés afos de vigencia de la Cons-
titucion espariola, lasrelaciones entrela

jurisdiccion ordinariay la jurisdiccion
constitucional constituyen uno de los puntos
centrales para evaluar la efectiva aplicacion
de lanorma suprema. Los afios transcurridos
de Constitucion democratica suponen una
venturosa excepcion en la accidentada histo-
ria constitucional espafiola, plagada de regi-
menes autoritarios y totalitarios, de guerras
civilesy, en definitiva, de formas de gobierno
donde la negacion de las libertades y la divi-
sion de poderes han sido laregla habitual del
proceso de construccion del Estado espafiol
contemporaneo.

La Constitucion de 1978, al igual quela
republicana de 1931, contempla la jurisdic-
cion constitucional como un instrumento de
tutela de su fuerza normativa frente al resto

1 Los cuatro primeros apartados de este tra-
bajo constituyen la reelaboracion de una ponencia
defendidaen el Seminario de Derecho Constitucio-
nal organizado bajo la direccion de los profesores
ALESSANDRO PIZZORRUSSO y ROBERTO ROMBOLI
de laUniversidad de Pisa, en junio del 2001.

de los poderes publicos. Y entre ellos se en-
cuentran también losjuzgadosy tribunales que
integran el Poder Judicial. La Constitucion se
configura como un limite que opera sin ex-
cepcion frente a la actuacion de los poderes
publicos; el Tribunal Constitucional (TC) es
su intérprete supremo (art. 1 LOTC) que con
este objeto se configura como una jurisdic-
cion especial concentrada dotada de potestad
para excluir del ordenamiento una normaque
vulnere la Constitucion o para declarar nulo
un acto de cualquier poder publico quelavul-
nere, bien por invasién de competencias de
un ente publico (Estado o Comunidad Auto6-
noma) o por afectar lesivamente al contenido
de un derecho fundamental2.

Puede sostenerse que lalabor del Tribu-
nal Constitucional forma parte ya del impor-
tante acervo juridico del nuevo sistema nor-
mativo que la norma suprema configuro a
partir del 29 de diciembre de 1978y, asimis-
mo, es parte integrante del patrimonio demo-
crético del Estado y de laciudadania. En este

2 Sobre | asrel aciones entre jurisdiccién cons-
titucional y jurisdiccion ordinaria, véase: P. PEREZ
TrRemps, Tribunal Constitucional y Poder Judicial.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid 1985.
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sentido, el juicio de constitucionalidad hacon-
solidado su funcién limitadora de la accion
del legislador y de proteccion de las minorias
parlamentarias sin que por ello quepaatribuir-
le de forma indiscriminada la condicion de
poder contramayoritarioS.

En una primera fase, el recurso de in-
constitucionalidad hasido el instrumento pro-
cesal através del cual el Tribunal Constitu-
cional ha ejercido la funcion de control de
constitucionalidad que le esta encomendada;
sin embargo, en los Ultimos afios, la cuestion
de inconstitucionalidad planteada por Jueces
y Tribunal es aparece como un procedimiento
constitucional de control abstracto de la ley
de uso cada vez més frecuente. Es decir, es
con motivo delaaplicacion delaley estatal o
autonémica con relacion a un caso concreto
que el Tribunal es Illamado a pronunciarse a
través de unaviaprocesal que, sin cuestionar
su Ultima decision para mantener o no en el
seno del ordenamiento alaley, introduce ele-
mentos de justicia constitucional difusaen un
modelo que se fundamenta en la atribucién
de estafuncion aun érgano ad hoc. Por éstay
otras razones, la cuestion de inconstitucio-
nalidad ocupara, pues, el primer punto atra-
tar en esta reflexion sobre la relacion entre
juez ordinario y juez constitucional .

El segundo abordaré alguna de las cues-
tiones que suscita el procedimiento del con-
flicto de competencias con respecto ala fun-
cion que en relacion a su objeto pueden
también gjercer lostribunales ordinariosy, en
especial, las Salas de o Contencioso-Admi-
nistrativo de los Tribunal es Superiores de Jus-
ticiadelas Comunidades Autonomas asi como
el Tribunal Supremo. El tema no es baladi ya
que la experiencia demuestra que tanto los
tribunales con jurisdiccién autonémica como
el supremo de la jurisdiccion ordinaria gjer-
cen evidentes funciones de delimitacion
competencial ante los contenciosos que les

3 Sobre la relacion entre la funcién jurisdic-
cional y sistema democrético véase, el espléndido
trabajo de: V. FERRERES COMELLA, Justicia Consti-
tucional y democracia. Tribunal Constitucional -
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid 1998.

son planteados tanto por las diversas admi-
nistraciones publicas como por los particul a-
res*. Algunas de | as cuestiones que suscita esta
realidad jurisdiccional, especialmente con re-
lacion a la atribucion del Tribunal Constitu-
cional pararesolver los conflictos de compe-
tencia, seran abordadas en la segunda parte
de la exposicion.

En el tercero se tratara de larelacion de
subsidiariedad entre el recurso de amparo
constitucional respecto de latutelade los de-
rechos fundamentales y libertades publicas
gjercida por los tribunales ordinarios a través
del procedimiento previsto por el articulo 53.2
de la CE (el llamado amparo ordinario). Una
relacion de subsidiariedad que se fundamen-
taen latesis segin lacual lajurisdiccién or-
dinaria ha de ser |a sede natural de tutela de
los derechos fundamentales y el recurso de
constitucional una via extraordinaria de ga-
rantia constitucional, alejada de cualquier
veleidad que, de hecho, pretenda equipararla
a una especie de tercera instancia judicial®.
Asimismo, vinculados con este punto apare-
cen algunos de | os problemas de orden juridi-
co procesal que suscitael incidente deincons-
titucionalidad (lallamada autocuestion) cuando
esen laley donde se encuentra el origen de la
violacién de un derecho fundamental.

Finalmente, en el cuarto se abordaran de
forma sintética los problemas que plantea a
laluz del Derecho Comparado la actual regu-
lacion de la composicion del Tribunal Cons-
titucional de Chile.

4Vid. J. GaRcia Roca, Los conflictos de com-
petencia entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas. Centro de Estudios Constitucionales. Ma-
drid 1993. En lo que concierne al debate doctrinal
sobre la relacion entre este procedimiento y la ju-
risdiccion ordinaria, es interesante consultar las
actas del 111 Seminario de la Asociacion de Letra-
dos del Tribunal Constitucional. Centro de Estu-
dios Constitucionales. Madrid 1998 (en prensa). Es
de interés consultar el debate sostenido al respecto
entre |os profesores Javier Garcia Rocay German
Fernandez Farreras.

5 Sobrelarelacién de subsidiariedad, véase mi
trabajo, La tutela de los derechos fundamental es por
los tribunales ordinarios. Centro de Estudios Cons-
titucionales-BOE. Madrid 1995, p. 75y ss.
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I1. LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD,
COMO CAUCE DE COLABORACION DE LA
JURISDICCION ORDINARIA EN LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL

1. Aspectos preliminares

El procedimiento de la cuestién de in-
constitucionalidad (en adelante, Cl) ha expe-
rimentado un notable crecimiento en los Ulti-
mos afos. En este sentido, diriase que de la
evolucion experimentada por esta via de ac-
ceso al Tribunal Constitucional se deriva mu-
chas veces una creciente y desinhibida actitud
jurisdiccional ante la posibilidad de plantear
ladudao lacerteza sobrelaconstitucionalidad
de un precepto legal aplicable al caso concre-
to. Al mismo tiempo, hay que precisar que
también se ha producido un cierto crecimien-
to de los Autos de inadmisién de Cl que, no
obstante, no empafia la constataciéon de un
hecho cada vez més reiterado: y es que la Cl
es un procedimiento de control especifico so-
bre la constitucionalidad de la ley que va ir
desbancando la relevancia que en los prime-
ros afos de vigencia de la Constitucion ha
tenido el recurso de inconstitucionalidad
como control mas genérico.

LaCl esunaformade control de consti-
tucionalidad que habilita a todos los 6rdenes
jurisdiccionales a participar de dicho control,
coadyuvando ala jurisdiccion constitucional
en el juicio de constitucionalidad, aunque la
decision sobre lavalidez de laley Gnicamen-
te correspondaal Tribunal Constitucional. Asi,
losjuecesy tribunales sedirigen al juez cons-
titucional tanto en razén de problemas compe-
tenciales entre las diversas administraciones
publicas como por lalesion que laley aplica-
ble al caso puede suponer para un derecho
fundamental.

La importancia de la Cl se acrecienta
también en la medida que permite al érgano
judicial que la plantea desvincularse del cri-
terio que sobre idéntico precepto legal pueda
tener el 6rgano jurisdiccional superior® . El

6Vid. STC 157/93.

principio de independenciajudicial cobraaqui
especial relevancia paralegitimar una accion
procesal que refuerza la posicién auténoma
delos 6rganosjudiciales alavez que se aleja
notoriamente de laregla del stare decisis.

2. La Cl como procedimiento de control
objetivo y especifico de la ley

La Cl es un procedimiento constitucio-
nal de control de laley que presenta un valor
complementario al que ofrece el recurso de
inconstitucionalidad (en adelante, RI). Ambos
ofrecen una via objetiva de andlisis sobre la
constitucionalidad de laley o delanormacon
este rango; sus efectos son siempre erga
omnes pero asi como el RI se plantea de for-
ma genérica, desvinculada de cualquier situa-
cion judicial contenciosa, la Cl encuentra su
razén de ser en que la ley cuestionada ha de
ser aplicada en un supuesto judicial especifi-
co. Algo semejante, aunque de caracter mas
excepcional, es lo que ocurre con la llamada
autocuestién que puede llegar a plantearse
el propio Tribunal Constitucional (art. 55.2
LOTC) paralatutela de derechos fundamen-
tales cuando el origen de laviolacion del de-
recho fundamental se encuentrano el acto de
aplicacion sino en laley misma.

3. Lalegitimacién activa para plantear la
Cl y la posicion de las partes del
proceso a quo

A diferencia del caso austriaco, que re-
sidencia el planteamiento de la cuestion en €l
o6rgano judicial superior, del articulo 163 CE
no se deriva ninguna restriccion especifica al
respecto: “Cuando un 6rgano judicial consi-
dere, en algun proceso, (...)". No hay limita-
ciones sobre los criterios de legitimacion vy,
por tanto, la Cl puede ser planteada como es
obvio tanto por un érgano unipersonal como
por un tribunal. Asimismo, no es preciso que
su planteamiento dependa de que previamen-
te se hayan agotado |as instancias que el pro-
cedimiento especifico establezca para el caso
concreto. Si fuese asi, este requisito anularia
las mas de las veces que |os jueces pudiesen
Ilegar a plantearla. En consecuencia, la deci-
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sion sobre laconvenienciajuridicade dirigir-
se al Tribunal Constitucional corresponde en
exclusivaal 6rgano judicial —de la naturaleza
que sea— que considere que lanormacon ran-
go de ley, aplicable al caso, de cuya validez
dependa el fallo que ha de dictar, pueda ser
contraria a la Constitucion. Y ello con inde-
pendencia de la posicion que el érgano judi-
cial ocupe en el seno de la organizacion judi-
cial, lo que hace que el planteamiento de la
cuestion no pueda quedar enervado o anulado
en razon de lajerarquia que ostente el érgano
promotor delamisma. Es evidente, pues, que
los principios de independencia y exclusivi-
dad (arts. 117.1y 3) encuentran aqui cumpli-
da aplicacién practica.

El planteamiento de la Cl es de oficio,
pero nada obsta para que el juez o tribunal la
puedan activar también a instancia de parte.
Sin embargo, ladecision final siempre corres-
pondera al 6rgano judicial que es quien retie-
ne para si la prerrogativa absoluta de ejercer
esta opcion procesal sin que pueda quedar
vinculado por la peticién que le pueda hacer
Ilegar algunade las partes en el proceso a quo.
No existe, pues, un derecho de las partes a
que el 6rgano judicia plantee la Cl que per-
mita considerar que la negativa de este Ulti-
mo a hacerlo supone una lesion del derecho
fundamental alatutelajudicial’. No obstan-
te, como se ha puesto de manifiesto reciente-
mente, en su STC 159/97, el Tribunal parece
abrir laposibilidad de que cuando la peticion
deinconstitucionalidad eslaunica pretension
del recurrente, el tribunal a quo ha de darle
unarespuesta explicitaafin de noincurrir en
incongruencia omisiva vulneradora del arti-
culo 24 de la CE y, en consecuencia, suscep-
tible de recurso de amparo®.

7 Vid. SSTC 151/91 y 23/88; también los
AATC 275/83y 767/86.

8 Vid. C. VIVER PI-SUNYER, “L’acte de
plantejament de la questio d’inconstitucionalitat.
Introduccié a un debat”. En: Autonomia i Justicia
a Catalunya. Consell Consultiu de la Generalitat
de Catalunya. Barcelona 1998, pp.136-137; este
mismo articulo puede encontrarse en versién cas-
tellana en: “El auto de planteamiento de la cues-

Laposicion delas partes que tienen esta
condicion procesal en el proceso a quo pero
gue carecen de lamismaen el proceso consti-
tucional es otro de los temas que suscitan
mayor debate con relacion alainstitucion de
la Cl. Porque del contenido del articulo 35.2
de la LOTC, como es sabido, Unicamente se
derivael deber del érganojudicial deoir alas
partes y al Ministerio Fiscal antes de tomar
una decision definitiva sobre |a procedencia
de plantear la CI. Lainterpretacién que hasta
ahora ha mantenido la jurisdiccion constitu-
cional es que, en consecuencia, las partes del
proceso a quo no mantienen esta condicion
procesal cuando la litis se traslada al Tribu-
nal Constitucional; adiferencia, en este caso,
de lo previsto, por gjemplo, en otros ordena-
mientos como en el italiano donde los recu-
rrentes también participan de la condicién de
parte en el proceso constitucional. No obstan-
te, el temano es pacifico en lajurisprudencia
constitucional ya que en los Ultimos afios to-
dos los Autos en los que se plantea este tema
van acompanados de votos particulares que
insisten en que, como minimo, se les habria
de reconocer el derecho a participar como
coadyuvantes®.

Seria razonable, en este sentido, que a
laluz delaactual redaccién del articulo 35.2

tion deinconstitucionalidad”, Cuadernos de Dere-
cho Publico N° 7, INAP, Madrid 1999.

9Vid. ATC 178/96. El tema es importante, en
especial en los supuestos de leyes singulares o de
caso Unico, después de la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 23 de noviem-
bre de 1992, condenatoria para el Estado espariol
en el caso Ruiz-Mateos contra Espafia, por vulne-
racion del articulo 6.1 del Convenio de Roma de
1950. Para el TEDH el derecho a un proceso con-
tradictorio “supone la oportunidad para una de las
partes de tener conocimiento de las observaciones
0 piezas presentadas por la otra parte y discutir-
las”; “(...) caracteristicas propias de los procedi-
mientos constitucionales, pero cuando seremite al
Tribunal Constitucional la cuestion de inconsti-
tucionalidad de una ley que afectaa un circulo res-
tringido de personas en el marco de un procedi-
miento civil del que son parte, en principio debe
garantizarseles el libre acceso a las observacio-
nes de las otras partes y una verdadera posibili-
dad de comentarlas”.
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delaLQTC, el érgano judicial informase so-
bre los motivos que le mueven a plantear o a
rechazar laCl alas partesafin de que éstasle
remitan su posicion al respectoy asi disponer
de un espectro més amplio de argumentos para
operar en un sentido u otro.

4. Sobre el significado de la cuestion de
inconstitucionalidad: ¢qué eslo
que plantea el érgano judicial ?;

Juna duda de constitucionalidad? o
Juna certeza sobre esta circunstancia?

No hay unarazén de peso paranegar que
ambas posibilidades sean factibles. En reali-
dad no puede considerarse que aparezcan
como absolutamente incompatibles entre si y
mas bien su correccion constitucional depen-
de del grado de motivacion que el 6rgano ju-
dicial haya empleado en su argumentacion.
Ciertamente, si se trata de una certeza el ni-
vel de conviccion habra de ser superior; pero
en el caso de que se trate de una duda de cons-
titucionalidad el 6rgano judicial no puede
guedar exento del deber dediligenciasuficien-
te para fundamentar |os motivos que le mue-
ven respecto de la ley aplicable al caso para
suspender el proceso a quo. Los términos en
los que se expresa el articulo 163 de la Cons-
titucion (“...una norma con rango deley, apli-
cable al caso, de cuya validez dependa el fa-
Ilo, pueda ser contraria ala Constitucion...”)
permiten, a mi juicio, admitir tanto la duda
como la més sdlida conviccién. Pero ya sea
en un caso como en otro, la condicién nece-
saria para el uso adecuado de este procedi-
miento constitucional ha de ser una suficien-
te motivacion.

La Cl hade ser entendida como unavia
procesal al alcance de lajurisdiccién ordina-
ria solo en los casos en los que a juicio del
organo judicial no sea posible mantener laley
en el seno del ordenamiento juridico. A este
respecto no hay que dejar de reiterar que la
interpretacion de la Constitucién no es mo-
nopolio el Tribunal Constitucional y, que en
funcion de ello, también los érganos depen-
dientes de lajurisdiccion ordinaria participan
en latareade exégesis de lanormafundamen-

tal, aunque, ciertamente, de forma subordina-
da al supremo criterio del Alto Tribunal. En
esta funcion interpretativa, el juez o tribunal
ordinario que aplica laley al caso concreto
verifica su adecuacion a la Constitucion no
s6lo cuando decide plantear la Cl, sino ob-
viamente también cuando se niegaaello con-
servandola para si como parte integrante del
ordenamiento. Asi ha de ser entendido el te-
nor del articulo 5.3 de la LOPJ cuando esta-
blece que “procedera el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad cuando por
via interpretativa no sea posible la acomoda-
cion de la norma al ordenamiento constitu-
cional”. El principio hermenéutico de la in-
terpretacion conforme es el que hade presidir
el sentido de este precepto.

5. Losrequisitos para plantear la cuestion
de inconstitucionalidad

Del contenido de los arts. 163 CE, 35.1
LOTCy 5.2 delaLOTC cabe sistematizar tres
requisitos esenciales: a) que la norma cuestio-
nada ha de poseer el rango legal y encontrarse
entre las que son susceptibles de declaracion
de inconstitucionalidad (art. 27.2 LOTC);
b) ha de ser una norma con rango de ley apli-
cable al caso que se dilucida ante la jurisdic-
cion ordinaria; c) finalmente, de lavalidez de
lacitadanormadepende el falloy solucion del
litigio planteado.

El primero no ofrece problemasinterpre-
tativos de mayor relevancia. No hay dudaque
corresponde al 6rgano judicial seleccionar las
normas legales aplicables al caso, fruto de la
potestad jurisdiccional que le esta atribuida.
Ciertamente, estejuicio de aplicabilidad pue-
de ser revisado excepcionamente por el Tri-
bunal Constitucional si se diese un error ma-
nifiesto en la eleccion de la norma aplicable
al caso. De producirse esta circunstancia, €l
TC declarariainadmisible la Cl planteadal®.

10 vid. J. JImMENEZ CAMPO, “Consideraciones
sobre el control de constitucionalidad delaley en el
derecho espafiol”, en: La jurisdiccion constitucio-
nal en Espafia. Tribunal Constitucional-Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid 1995, pp. 90-91.
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Cosa distinta es la interpretacion que
suscitan los dos requisitos restantes. No hay
duda que la aplicabilidad de una norma es
condicion necesaria paraque el fallo que haya
de dictarse en sede judicial ordinaria depen-
da de su validez; pero como ha subrayado la
jurisprudencia constitucional no es condicién
suficiente!l. Larazon estriba en laimportan-
cia que adquiere el juicio de relevancia sobre
la constitucionalidad de la norma cuestionada
que subyace ala argumentacion que el 6rgano
judicial presenta ante el Tribunal Constitucio-
nal. Y mas precisamente, delajustificacion de
ladependenciaque se establezcaentre el fallo
adictar por lajurisdiccion ordinariay el pro-
ceso a quo. Se trata de un tema de especial
importancia porque la Cl no se puede promo-
ver en aquellos casos en |os que no se deduz-
cadirectamente que lanormaaplicable al caso
no adolece de indicios racionales de incons-
titucionalidad. Es decir, la Cl no puede pro-
mover su planteamiento si la motivacién para
su instrumentacién procesal no es clara. O di-
cho de otro modo, la Cl no puede ser entendi-
da como una consulta de constitucionalidad
porque el Tribunal Constitucional no esun 6r-
gano consultivo. Asimismo, no puede plantear-
sedeformaartificiosa, por emplo, atribuyen-
do alaley un significado imposible.

Cuando la argumentacion sobre el jui-
cio derelevancia acerca de la posible incons-
titucionalidad de la ley aplicable al caso no
es suficiente —por falta de exteriorizacién o
de motivacién— el TC no tendr& otra opcién
que lainadmisién delaCl planteada. A sensu
contrario, las posibilidades de las que goza
la jurisdiccion ordinaria para superar la ad-
mision previa de una Cl dependen, y mucho,
delajustificacion de la interdependencia en-
tre la pretension procesal y laresolucion judi-
cial en el proceso a quo. Del repaso alajuris-
prudenciaconstitucional en materiade criterios
de admision sobre las Cl planteadas pueden
sistematizarse tres supuestos con 1os que se
ha ido operando y que definen el contenido
de los Autos de inadmision!2. El primero y

11 sTC 26/84.
12vid. VIVER PI-SUNYER, Op. Git., pp. 139-140.

mas evidente es aquel que inadmite la Cl por
una ausencia absoluta de motivacion3, dado
que el TC no puede convertirse en un destina-
tario sistemético de la falta de diligencia ju-
risdiccional cuando no del desconocimiento
de su jurisprudencia por parte de algunos 6r-
ganos de lajurisdiccién ordinaria; un segun-
do supuesto, es aquel en el que si se produce
laexteriorizacién del juicio derelevancia pero
partiendo de unainterpretacion arbitrariay no
razonable del precepto legal objeto delacues-
tion!4; y el tercero es aquel tipo de Autos de
inadmisién enlosqueel TC consideraalimine
gue no tienen ninguna posibilidad de pros-
perar, bien porque ya existe un criterio conso-
lidado de inadmisién para casos anteriores
idénticos o bien porque la interpretacion del
precepto de la norma cuestionada resulta pri-
ma facie insostenible!®.

6. ¢Cdémo debe plantear el 6érgano judicial
la CI?: el sentido de la interpretacion
de la ley conforme a la Constitucién

Cuando el 6rgano judicial albergue se-
rias dudas o bien asuma la plena conviccion
acerca de la inconstitucionalidad de la Ley
aplicable a caso debera remitir el Auto de
planteamiento al TC dotandolo delasuficiente
fundamentacion. Ello quiere decir que el or-
gano judicial no puede limitarse a una gené-
ricainvocacion de los preceptos constitucio-
nal es eventual mente af ectados por la presunta
inconstitucionalidad de la que cree ser acree-
dora la ley impugnada; tampoco puede con-
tentarse con reproducir las tachas de inconsti-
tucionalidad suscitadas por las partes en el
proceso a quo. A mi juicio, laCl hade permi-
tir al 6rgano judicial ordinario mostrar con es-
pecial beligerancia juridica la potestad para
interpretar el ordenamiento que también a él
le esta atribuida por la Constitucion.

El hecho de que la conocida sobrecarga
de asuntos que se acumulan en las diferentes
oficinasjudiciales sea unade las rémoras que
en demasi ados casos asuelan lafuncioén juris-

13 Por ejemplo, el ATC 158/93.
14vid. AATC 66/95; 302/94 y 301/93.
15 Por ejemplo, el ATC 132/92.
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diccional de juzgados'y tribunales, no puede
ser un impedimento para exigir un esfuerzo
hermenéutico al 6rgano que promueve unaCl,
a fin de exteriorizar la relevancia del juicio
de constitucionalidad que le lleva a cuestio-
nar la norma aplicable al caso. En este senti-
do, de lo que se trata sobre todo es de evitar
la mera invocacién nominal de los preceptos
viciados de inconstitucionalidad y su argu-
mentacion simplista. El objetivo méas adecua-
do para el sentido de la Cl habria de ser que
|a exposicion de los motivos de inconstitucio-
nalidad expuestos por el 6rgano judicial dis-
ponga de la suficiente calidad juridica para
que, tanto en el supuesto de un Auto estima-
tivo como en otro que no lo sea, el TC tengaa
su alcance un cuerpo argumental suficiente
con el que resolver. Un cuerpo argumental que
en cualquier caso ha de ser el substrato im-
prescindible para el necesario didlogo juridi-
co entre jurisdicciones.

Pero no hay que obviar que antes delle-
gar alasolucién mas trauméatica de proponer
a TC la declaracion de inconstitucionalidad
y la consiguiente expulsion del ordenamiento
juridico de lanormaimpugnada, al igual que
es preceptivo en la jurisdiccion constitucio-
nal, los érganos del Poder Judicial han de ago-
tar las posibilidades que la ley pueda ofrecer
para ser mantenida como parte integrante del
ordenamiento juridico. Este es el mandato que
se deriva del articulo 5.3 de la LOPJ cuyo
objeto no es otro que exprimir las posibilida-
des que favorezcan una interpretacion de la
ley adecuada a la CE. Pero este mandato no
es un requisito impuesto explicitamente por
la CE. En este sentido, el juez o tribunal ordi-
nario dispone del margen de maniobra que le
otorga el principio de independencia judicial
parallevar a cabo el enjuiciamiento de laley
aplicable al caso que crea méas adecuado a su
leal saber y entender. Hasta el punto, incluso,
de separarse de la posicion que sobre el mis-
mo tema hayan podido tener otros érganos
judiciales, incluidos aquellos de superior po-
sicion jerarquica. Pero es preciso matizar que
esta invocacion al principio de independen-
cia no puede ser empleada de forma abstrac-
ta, de manera tal que, por gemplo, obvie la
jurisprudencia constitucional que puedaexis-

tir al respecto. En este sentido, la razona-
bilidad de del planteamiento de una Cl presu-
pone que el 6rgano judicial no opera arbitra-
riamente y si decide desvincularse de otras
lineas interpretativas es porque su disidencia
no es producto de un razonamiento alocado,
sino consecuencia de una reflexion juridica,
en la que el contraste con los criterios de in-
térprete supremo de la CE no puede ser en
ningln caso descartado.

7. Algunas cuestiones de orden procesal

De forma esquematica podemaos resefiar
aqui algunas.

Una primera es la que concierne a si es
posible plantear una Cl sobre el mismo pre-
cepto y fundamentada en los mismos moti-
vos. Como afirma Viver Pi-Sunyerl®, |a res-
puesta ha de ser siempre positiva siempre que
el TC no se haya pronunciado sobre la prime-
ra. Pero si o ha hecho y el pronunciamiento
ha sido desestimatorio parece razonable sos-
tener que lanueva Cl habréade ser inadmitida.
A no ser que su planteamiento esté suficien-
temente separado en el tiempo y obedezca a
un cambio en lainterpretacion de la CE o del
precepto legal objeto de la CI.

La segunda es un tema especialmente
relevante. La Cl puede ser planteada no s6lo
antes de dictar sentencia sino también antes
de dictar un Auto, especialmente en |os casos
de orden formal; la CE serefiere afallo judi-
cial y, obviamente, éste no sereduce, aun con
su indudable importancia, ala sentencials.

Asimismo, sigue siendo una cuestion
abiertaen lajurisprudencia el momento en el
que se hade plantear la Cl. Lainterpretacién
literal de la LOTC (art. 35.2), segun la cual
debe plantearse cuando el proceso ordinario
haya concluido y siempre antes de dictar sen-
tencia, parece una solucién reductiva. Espe-
cialmente cuando los indicios de inconstitu-
cionalidad versan sobre materias de orden

16vid. op. cit., p. 138.

17y ¢ase en este sentido la STC 55/96, sobre
laobjecion de concienciaalaprestacion social subs-
titutoria.

18vjd. STC 76/82.
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formal que puedan dejar a una de las partes
en una situacion de desigualdad de armas pro-
cesales para defender sus intereses.

Finalmente, el objetivo de lainterpreta-
c¢ion conforme ha de ser evaluado por el 6rga-
no juzgador también en razon de |os eventua-
les perjuicios de orden material que puede
ocasionar el transcurso del tiempo (ya de por
si prolongado en la jurisdiccion ordinaria)
sobrelaresolucién del contencioso ordinario,
que supone haber de esperar a unaresolucion
del TC sobre laley impugnada.

IIl. EL CONFLICTO DE COMPETENCIASY LA
JURISDICCION ORDINARIA

1. Consideraciones generales

El procedimiento del conflicto de com-
petencias ofrece en estos tiempos una faceta
a la que la doctrina ha empezado a dedicar
atencion en los Ultimos afios. La cuestion se
centra en determinar si los tribunales ordina-
rios pueden también ejercer una funcién ju-
risdiccional de delimitacion competencial
entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas (en adelante, CCAA). El articulo 161.1
c) CE atribuye esta competencia a Tribunal
Constitucional, y es evidente que se trata de
unadelasfuncionestipicasdelajurisdiccion
constitucional en |os estados compuestos. Sin
embargo, del texto constitucional no se dedu-
ce de forma explicita que esta atribucion co-
rresponda en exclusiva al TC. Sin duda, la
determinacion de la titularidad competencial
le corresponde en ultima instancia, pero ello
no impide que otros ordenes jurisdiccional es
puedan participar del juicio atributivo de com-
petencias, de acuerdo, eso si, con lajurispru-
dencia constitucional en la materia de que se
trate. En este sentido, cuando la CE establece
que el control de la actividad de los 6rganos
delas CCAA seejerzapor lajurisdiccién con-
tencioso-administrativa en lo que concierne a
la administracion autbnoma y sus normas
reglamentarias, avala el hecho de que los Tri-
bunales Superiores de Justicia de las CCAA
y, en su caso, €l Tribunal Supremo también se
pronuncian sobre contenciosos de contenido

competencial, reflejados tanto en decretos o
en Ordenes ministeriales.

El andlisis de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo de los Ultimos afios permite
sostener que la jurisdiccion ordinaria gjerce
juicios que versan sobre problemas de deli-
mitacion competencial entre el Estado y las
CCAA, asi como entre estas dos administra-
cionesy las Corporaciones Locales. Los gjem-
plos son muy numerosos.

El Tribunal Supremo (TS) hadictado 37
sentencias entrejunio de 1996 y el mismo mes
de 1997; 58 en 1998; 66 en 1999 y 63 en €l
2000. Al igual que en afios anteriores, las con-
troversias competencial es que son abordadas
por la jurisdiccién del Tribunal Supremo se
plantean, normalmente, junto a problemas de
legalidad ordinaria. Siguen predominando
como objeto principal de este grupo de sen-
tencias del TS las que versan sobre actuacio-
nes de las Comunidades Auténomas quedan-
do muy en segundo plano las que resuelven
recursos contra actuaciones del Estado y tam-
bién de las Corporaciones Locales. En todo
caso, sin perjuicio de la competencia del Tri-
bunal Constitucional para decidir sobre la
determinacion de la titularidad competencial
en los diversos conflictos, la jurisdiccion or-
dinaria sigue siendo un ambito jurisdicional
en el que también se dirimen controversias de
la misma natural eza sobre el orden constitu-
cional de distribucion de competencias. Un
ambito en el que, como no podia ser de otra
manera, se aprecia una progresiva incidencia
de la jurisprudencia sentada por el TC en
materia autonémicaen las decisionesjudicia-
les que resuelven los recursos planteados.

El hecho de que la jurisdiccion ordina-
ria se haya consolidado como sede en la que
se resuelven contenciosos judiciales, en los
gue estan presentes discrepancias competen-
ciales, ha permitido que su planteamiento
pueda ser la consecuencia de una iniciativa
particular, posibilidad que no esfactibleen el
procedimiento constitucional. El afio pasado
ello era en especial evidente tanto en las ac-
tuaciones imputadas al Estado como en las
procedentes de 6rganos de las CCAA. En el
presente |atendencia se mantiene respecto de
las actuaciones de las CCAA, pero no asi
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cuando se trata de las disposiciones genera-
les 0 actos administrativos del Estadoy de las
Corporaciones Locales, supuestos en los que
mayoritariamente es otra administracién pu-
blica la parte promotora del recurso. Los da-
tos estadisticos que sobre esta tendencia se
pueden ofrecer son los siguientes: por ejem-
plo, en las actuaciones de CCAA que en el
periodo comprendido entre junio de 1996 y
junio de 1997 han dado lugar a una sentencia
del TSson 17, por 11 lasdel Estadoy 9 lasde
las Corporaciones Locales. Respecto de las
primeras, como deciamos, |0s recursos pro-
movidos por particulares individuales o enti-
dades alcanzalacifra1l, por cuatro que pro-
ceden del Estado y 2 de las Corporaciones
Locales. Sin embargo, cuando el objeto del
recurso son actuaciones del Estado, el recu-
rrente es mayoritariamente la Comunidad
Auténomay de forma muy marginal los par-
ticulares y una administracion institucional.
Y algo parecido ocurre con relacion alas ac-
tuaciones de las Corporaciones Locales, cu-
yo0s opositores procesal es Uinicamente son las
otras dos administraciones publicasterritoria-
les. Todo lo cual permite afirmar que en el
periodo estudiado de sentenciasdel TS (junio
96 ajunio del 97) se constata un mayor acti-
vismo de las administraciones publicas en
plantear contenciosos competenciales frente
alos otros entes piiblicos'®. Y setrata de una
tendencia que se ha reproducido en los afos
posteriores.

2. La complementariedad entre la
jurisdiccién ordinariay la jurisdiccion
constitucional para conocer de los
contenciosos competenciales

Constatadaunarealidad irrefutable, como
es que los tribunales ordinarios ejercen juris-
diccion sobre el contencioso competencial,

19vid. M. CARRILLO “Actividad jurisdiccio-
nal: la jurisprudencia del Tribunal Supremo”. En:
Informe Comunidades Auténomas 1997, Vol. |, Ins-
tituto de Derecho Publico. Barcelona 1998, p. 464y
ss. Tambien, véase el mismo apartado dedicado ala
jurisprudenciadel TS en: Informe Comunidades Au-
ténomas 1998, Vol. I, Instituto de Derecho Piblico.
Barcelona 1999, pp. 466-475; e |nforme Comunida-
des Auténomas 1999, Barcel ona 2000, pp. 456-466.

probablemente el modelo més coherente con
el disefio constitucional que atribuye al Tribu-
nal Constitucional la funcion de resolver los
conflictos de competencia (art. 161.1 c) CE)
es aquel que permita la complementariedad
entre ambas jurisdicciones, sin que en ningun
caso, quede vedado el acceso de un conflicto
al Tribunal Constitucional. Pero, asimismo,
esta complementariedad puede facilitar que el
contencioso conflictual pueda ser resuelto
antelajurisdiccion ordinaria sin necesidad de
residenciarlo siempre ante el TC.

Porque la tesis exclusivista en favor de
la competencia del TC es dificilmente com-
patible atendiendo alo que establecen los ar-
ticulos 106 y 153 c) dela CE. Y ademas colo-
caen unaciertaindefension aaquellos sujetos
gue carecen de | egitimacion paraplantear ante
el TC un conflicto de competencias. Por otra
parte, latesisalternativista segiin la cual unos
conflictos podria ser resueltos por lajurisdic-
cion ordinaria y otros habrian de ser atribu-
cion exclusiva de la jurisdiccion constitucio-
nal resulta artificiosa en la medida en que no
esfécil delimitar un criterio que determine que
es competencia de una o de otra y plantea el
peligro de consagrar resoluciones contradic-
torias. En un tercer estadio, la tesis que de-
fiende lacompetenciasubsidiaria del TC una
vez agotada la via judicial ordinaria—en una
cierta semblanza con el régimen del recurso
de amparo— permite no cuestionar la compe-
tencia del TC sobre la conflictividad compe-
tencial, pero sin perjuicio de que ésta pueda
ser solventada previamente ante la jurisdic-
cion ordinaria dando en este caso oportuni-
dad a las partes que carecen de legitimacién
activa en el procedimiento constitucional para
intervenir en el contencioso?°. Como demues-
tra la estadistica antes referida, ello tiene es-
pecial importancia para las Corporaciones
Locales, cuyos intereses frente al reglamento
administrativo ya gozan de una amplia tutela
actualmente por lajurisdiccion ordinaria. Una
tutela que se ha ampliado a la ley (estatal o
autondémica) tras la reforma de la LOTC, por
la que se introduce un nuevo procedimiento

20 Esta es la tesis sostenida por H. Lopez
BoriLL, Conflictes de competéncia i jurisdiccio
ordinaria. Marcial Pons. Madrid 1999.
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constitucional en defensa de la autonomia lo-
cal (art. 10 ¢) bisy art. 65 his).

Latesis delacomplementariedad se fun-
damenta en |la constatacién de que ambas ju-
risdicciones constituyen de forma simultanea
una garantia para la defensa del sistema de
distribucién de competencias disefiado por el
bloque dela Constitucion, el TC frente atodo
tipo denormasy lajurisdiccion ordinariafren-
te alos reglamentos administrativos.

En este sentido, la asuncion por los tri-
bunales ordinarios de |a jurisprudencia cons-
titucional en materia competencial ha de ser
un elemento que coadyuve alafuncién cons-
titucional de delimitacion competencial que
gjercen con ocasion del control de legalidad
de los reglamentos del Estado, de las CCAA
y delas Corporaciones L ocales. Estaasuncion
de los criterios interpretativos del TC puede
permitir reubicar el conflicto positivo de com-
petencias ante el mismo en unaposicion rela-
tivamente subsidiaria.

Lo que plantea mayores incdgnitas es la
posibilidad que se prevé en lareforma legis-
lativade laLOTC de que los Municipios pue-
dan acceder directamente ante el TC frente a
una ley que haya lesionado su autonomia lo-
cal. A saber: a) dificultad de determinar el
contenido de la nocion de autonomia local;
especiamente, resulta problematicalafijacion
del parametro de referenciapara contrastar la
ley eventualmente | esiva, porque su definicién
dificilmente se puede extraer de la CE. b) €l
peligro de acumular casos por resolver ante
una jurisdiccion constitucional ya de por si
harto saturada por lainflacién de recursos de
amparo que le son planteados??.

IV. LA SUBSIDIARIEDAD DEL RECURSO DE
AMPARO COMO PRESUPUESTO DE LA
JURISDICCION ORDINARIA COMO SEDE
NATURAL DE LA TUTELA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y LOS PROBLEMAS DE LA
AUTOCUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD

El recurso de amparo constitucional se
ha constituido como un instrumento de gran

21 AA.VV. Defensa de la Autonomia Local,
INAP. Madrid 1997.

funcionalidad paraexpandir los criterios inter-
pretativos del TC al dmbito de lajurisdiccion
ordinaria. A través de esta institucion de ga-
rantia, lajurisdiccion constitucional ha desa-
rrollado una labor de pedagogia juridica de
gran relevanciaparalajurisdiccion ordinaria,
introduciendo nuevas formas interpretativas
propias de un sistemajuridico dotado de jus-
ticia constitucional. Asimismo, hasido unre-
curso de amplia utilizacion por particulares
gue han creido encontrar en el mismo una Ul-
timainstancia paraobtener la proteccién asus
derechos y libertades. Sin embargo, |la ava-
lancha de recursos sin la debida fundamen-
tacion ha hecho planear en més de una oca-
sién laamenaza de colapso del Tribunal. Con
esta finalidad se reform6 en 1988 1aLOTC a
fin de reforzar la posicion del alto Tribunal a
objeto de facilitar lamas répidainadmision de
recursos que o bien carecen de relevancia cons-
titucional o no han sido invocados en lajuris-
diccién ordinaria. La experiencia que a res-
pecto ofrece la jurisprudencia del TC pone de
relieve que una de las causas del problema ha
sido el desconocimiento del significado de la
nota de subsidiariedad que afecta a recurso
de amparo.

Ciertamente esta relacion de subsidia-
riedad no plantea dudas desde |a perspectiva
literal del texto constitucional. Ademas, esuna
subsidiariedad que no ofrece excepciones
como es el caso delaLey del Tribunal Cons-
titucional Federal aleméan, que en su articulo
90 ap. 2, parr. 2 establece que el Tribunal pue-
de “decidir de inmediato sobre un recurso de
amparo interpuesto antes del agotamiento de
la via juridica, cuando ese recurso sea de in-
terés general o cuando, de no hacerlo asi, se
leirrogase al recurrente un perjuicio grave o
inevitable”. Asimismo, la jurisdiccion consti-
tucional de amparo no es una tercera instan-
ciajudicial, sino que su funcion se circunscri-
beaenjuiciar laexistenciao no de violaciones
de los derechos constitucional mente garanti-
zados. No le corresponde, por tanto, revisar
con caréacter general los hechos declarados
probados ni tampoco el derecho aplicado en
laresolucion judicial que haya sido objeto de
impugnacion. En este sentido, hay que hacer
notar que la diccién constitucional de recur-
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so atribuida a amparo no ha favorecido su
carécter subsidiario dejando entrever una na-
turaleza judicial de recurso en segunda ins-
tancia??, que su naturaleza juridicano le per-
mite asumir. Porque, mas alla de la proteccion
jurisdiccional de derechos subjetivos, el re-
curso de amparo presenta una dimension ob-
jetivade interés general cifradaen el estable-
cimiento de unos criterios interpretativos que
superan el mas limitado ambito del conflicto
intersubjetivo planteado, para al canzar impli-
citamente una eficacia erga omnes. Esta do-
ble dimensién del recurso de amparo ha sido
puesta de relieve por la jurisprudencia cons-
titucional afirmando que: “La finalidad esen-
cial del recurso de amparo es la proteccion,
en sede constitucional, de los derechos y li-
bertades (...) cuando las vias ordinarias de
proteccion han resultado insatisfactorias.
Junto a este designio, proclamado en el art.
53.2, aparece también el de la defensa obje-
tiva dela Constitucién, sirviendo de este modo
la accion de amparo a un fin que trasciende
de lo singular. Para ello, el Tribunal actia
como intérprete supremo de la Constitucién
(art.1° de la LOTC), de manera que su inter-
pretacién de los preceptos constitucionales,
es decir la definicion de la norma, se impone
a todos los poderes publicos’23.

No se olvide que losjuecesy tribunales,
en el gjercicio de su potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, tienen encomenda-
dalatuteladelos derechosy libertadesy “en
especial los enunciados en el art. 53.2 de la
Constitucién se reconocer an, en todo caso, de
conformidad con su contenido constitucional-
mente declarado, sin que las resoluciones ju-
diciales puedan restringir, menoscabar o
inaplicar dicho contenido” (art. 7.2 LOPJ).
Asimismo, la dimension objetiva del recurso
de amparo encuentra plasmacion también en
laLOPJ cuando establece que los 6rganos ju-
diciales deberan interpretar y aplicar las le-

22\/id. J. ALmAGRO NosETE, Justicia Consti-
tucional, Dikynson, Madrid 1980, pp. 191-192.

23V/id. STC 1/1981, de 26 de enero, FJ 2; tam-
bién, véanse STC 11/1982 de 29 de marzo FJ 4;
STC 62/1983 de 11 dejulio FJ 3; 36/1983 de 11 de
mayo FJ 1, entre otras.

yes y reglamentos de acuerdo con los crite-
rios aportados por la doctrina del TC, que
adquiere en los procesos de amparo un alcan-
ce general, méas alla de laresolucion concreta
del conflicto planteado por el recurrente.
Esta atribucion general de tutela sobre
los derechosy libertades encomendada a jue-
ces y tribunales impide que el TC pueda en-
trar a enjuiciar ab initio cuestiones que son
competenciade lajurisdiccion ordinaria. Uni-
camente cuando ésta haya vulnerado, por ac-
cion u omision, un derecho fundamental, el
TC podréaenjuiciar lapresuntaviolacién si €l
recurso de amparo es activado externamente,
una vez agotado el proceso judicial previo.
El propio TC en multitud de ocasiones
ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre
la naturaleza de esta competencia propia es-
tableciendo al respecto lo que sigue:

“El recurso de amparo en defensa de los
derechosy libertades reconocidos en los
articulos 14 a 29 de la CE, cuya lesion
tenga su origen directo o inmediato en
un acto u omision de un érgano juris-
diccional, esun recurso subsidiarioy no
instancia directa o revisora de la juris-
diccion coman (...).

(...) solo procede entablarlo cuando se
hubieran agotado, ineficazmente, los
procesos utilizables dentro de la via ju-
dicial en sus diversas instancias, segin
dispone el art. 44.1,a) de la LOTC en
cuanto tendentes a conseguir el restable-
cimiento del derecho cuestionado, exi-
gencia que debe interpretarse en €l sen-
tido de que han de utilizarse en toda su
dimensi6n procesal |os medios de impug-
nacion que estén establecidos del proce-
so judicial seguido, sin poder consentir-
seiniciar el amparo cuando se encuentra
sin decidir el recurso procedente puesto
en marcha pues en tal caso la via proce-
sal u ordinaria no estaria conclusa, sino
abierta y operante” .24

24 ATC 333/1982, de 27 de octubre. En el
mismo sentido, entre otros: 332/82; 355/82; 70/84;
90/83; 342/85'y 179/87, etc.
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De acuerdo con las previsiones norma-
tivas que el ordenamiento constitucional ofre-
ce, la nocidn de subsidiariedad no presenta
siempre el mismo grado de intensidad. Vea-
moslo:

— La subsidiariedad del recurso de amparo
constitucional cobra una nueva dimensién
cuando la violacién de un derecho fundamen-
tal procede de una decision o acto sin valor
de ley de un 6rgano legislativo.

Es sabido que el ordenamiento juridico
no ha previsto su enjuiciamiento de estos ac-
tos o decisiones por lajurisdiccion ordinaria.
Asi loreiteratambién el TC estableciendo que
el “(...) articulo 42 de laLOTC (...) no exige
gue hayan de apurarse los remedios jurisdic-
cionales ordinarios antes de pedir el amparo
constitucional”25. La ausencia, por tanto, de
una prevision de recurso judicia contra la
decision o acto de las Cortes Generales o la
Asamblea legislativa de una Comunidad Au-
ténoma tanto en los Reglamentos parlamen-
tarios como en las leyes procesales, implica
que el caracter subsidiario del recurso de am-
paro es en este caso mucho menor. De hecho,
el recurso se configura aqui como una solu-
cion procesal casi directa, pues Unicamente
habria que salvar —en los casos que proceda—
el pronunciamiento decisorio que el Presiden-
te o laMesa de las cdmaras deban realizar al
respecto.

— Lasubsidiariedad del recurso de amparo es,
por el contrario, plena cuando en sede juris-
diccional ordinaria no se ha invocado el de-
recho fundamental violado.

Es decir, cuando el recurrente accede al
TC obviando lo preceptuado en el art. 44.1,c)
de laLOTC que obliga a alegar formalmente
en el proceso judicial ordinario el derecho
constitucional vulnerado, esta olvidando que
el recurso de amparo constitucional no esuna
viajurisdiccional de acceso directo. Esta ex-
cluyendo fases procesales que no son opcio-
nales sino de obligado cumplimiento para el

25STC 136/1989, de 19 de julio, FJ 1.

litigante, por lo que con tal proceder impide al
TC egjercer su funcion de 6rgano constitucio-
nal de garantiacontra presuntas violaciones de
los derechos fundamentales procedentes de
organos dependientes del Poder Judicial. Con
esta actitud procesal €l recurrente esta formu-
lando una quejaex novo anteel TC.Y, en este
sentido, el Alto Tribunal sefiala que: “(...) la
naturaleza extraordinaria y subsidiaria del
recurso de amparo impide un acceso per
saltum al mismo y veda el examen de toda
queja que previamente no haya sido plantea-
da en via jurisdiccional ordinaria(...)” 2.

En consecuencia, no se trata con esta
exigenciade introducir un formulismo inade-
cuado ni entorpecedor, sino de subrayar laver-
dadera naturaleza extraordinariay no judicial
del recurso de amparo. Con esta opcién del
constituyente de introducir el recurso de am-
paro como una de las competencias del TC
puede afirmarse que | os resultados hasta ahora
han sido positivos para el sistema de liberta-
desy que se manifiestan no sélo en el positivo
juicio objetivo de constitucionalidad realizado
sobre los actos sin valor de ley de los poderes
publicos, sino también en lalabor pedagégica
—juridicay tambien politica— que a respecto
ha desplegado. No parece, sin embargo, que
dicha funcionalidad pueda considerarse ex-
pirada. Mé&s bien procede una mas precisa
aplicacion de las funciones de amparo cons-
titucional acordes con las previsiones consti-
tucionales y la naturaleza de esta institucion
procesal. Ello significa una necesaria asun-
cion de la nota de subsidiariedad que le ca-
racteriza en favor del amparo ordinario que
esta atribuido, y de forma muy importante, a
losjuecesy tribunales ordinarios en tanto que
sede natural o habitual para la tutela de los
derechosy libertades (art. 9.1 de la CE; art.7
LOPJ).

La jurisprudencia constitucional ha in-
tentado abrir, no obstante, una linea inter-
pretativa tendente a restringir al maximo la

26 STC 73/1989, de 20 de abril, FJ 8. En el
mismo sentido: SSTC 71/1989 FJ 2; 77/1989 FJ 1;
117/1989 FJ 2; 16/1990 FJ 1.
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dimension objetiva del recurso de amparo
constitucional?’. Se ha acrecentado unalinea
interpretativa destinada a reducir lainterven-
cion del TC en su incuestionable condicién
de jurisdiccion suprema de los derechos y li-
bertades. El fundamento de esta posicion ha
radicado en un reforzamiento de las exigen-
ciasderivadas del principio de subsidiariedad
queinformaal recurso de amparo respecto de
la tutela judicial ordinaria de los derechos
fundamentales. Parece como si el transcurso
del tiempo haya hecho mellaen el Alto Tribu-
nal haciéndole ver que su funcion interpretativa
debe ya superar, salvo en casos excepcionales,
los lindes del conflicto intersubjetivo. El tema
no es banal, dadalainvocacion indiscriminada
de la que han sido objeto los derechos proce-
sales incorporados a derecho fundamental a
latutelajudicial.

Como es harto conocido, aello es preci-
so afadir la flexibilidad empleada por el TC
en sus primeros afos de jurisdiccion en inter-
pretar la diversidad de contenidos del art. 24
de la CE. Este cimulo de factores ha genera-
do una dinamica procesal que —de hecho— ha
convertido al recurso de amparo constitucio-
nal en una tercera instancia. Por esta razon,
la polémica doctrinal que en los Gltimos afios
ha girado alrededor de un nuevo planteamien-
to interpretativo ha sefialado que el problema
radica esencial mente en la concepcion que se
tenga del derecho a la tutelajudicial del art.
24 delaCE. Asi se sefidlala necesidad de re-
forzar el rigor en los criterios que han de pre-
sidir laadmision derecursosy que el derecho
alatutela—salvo en el proceso penal, donde
esta en juego la libertad de la persona— no
puede definirse a través de la identificacion
entre derecho de acceso a la jurisdiccion y

27Vid. J.L. REQUEJO PAGES, “Haciala objeti-
vacion del amparo constitucional (Comentario al
Auto de la Sala Primera del Tribunal Constitucio-
nal de 19 de septiembre de 1994)". REDC N° 42,
Madrid 1994; J.L. RoDRIGUEZ ALVAREZ, “ Seleccio-
nar lo importante. La reciente reforma del tramite
de admision de la ‘ Verfassungsschwede'”. REDC
N° 41, Madrid 1994; J. FOLGUERA CRESPO, “Justi-
ciaconstitucional y Poder judicial: el alcance prac-
tico de una nuevarelacion”. AJA N° 208, 27 de ju-
lio de 1995, Madrid.

derecho a recurso; o también, en la distin-
cion entre diversos tipos de amparo, entre los
gue cabe incentivar aquellos que se interpon-
gan frente a leyes (art. 55.2 de la LOTC),
como medio adecuado de objetivacion, yaque
el recurso de amparo no es un elemento tipi-
co del modelo europeo del control de cons-
titucionalidad; o en su cuestionable caréacter
subsidiario alaluz de las previsiones consti-
tucionales; o, en fin, en el reforzamiento del
Derecho Constitucional de los derechos fun-
damentales frente al Derecho Constitucional
delaley, en la medida que el recurso de am-
paro es elemento bésico del sistema constitu-
cional espafiol?8. Sin embargo, el sistema de
la autocuestion previsto en el citado articulo
55.2 LOTC resulta disfuncional ya que obli-
ga a emitir una segunda sentencia al TC re-
unido en pleno, en la que no es seguro que la
posicién adoptada por la Sala estimando un
amparo siempre se vea corroborada con una
posterior sentencia del pleno declarando la
inconstitucionalidad de laley lesiva del dere-
cho fundamental. En todo caso, |a necesidad
de emitir una segunda resolucion judicial re-
sulta una carga excesiva para la garantia de
los derechos?®.

En cualquier caso, el problema perma-
nece planteado en unos términos en los que
un hecho esindiscutible: la subsidiariedad del
amparo constitucional ha de ser la condicién
para que la jurisdiccion ordinaria no deje de
ser el ambito propio y habitual parala tutela
de los derechos fundamental es de |a persona.

Otra cuestion de relevancia en materia
de garantia de los derechos y libertades es la

28 Esta pol émica se ha expresado, entre otros,
en los siguientes trabajos: F. RuBio LLORENTE, “El
recurso de amparo...”, op. cit., pp. 125-173; |. Bo-
RRAJO INIESTA; |. Diez-Picazo JIMENEZ ¥ G.
FERNANDEZ FARRERAS. El derecho a la tutela judi-
cial y el recurso de amparo (Una reflexién sobre la
jurisprudencia constitucional). Civitas, Madrid
1995; L. M2 Diez-Picazo, “Dificultades practicas
y significado constitucional del recurso de ampa-
ro”. REDC N° 40, Madrid 1940; P. CRuz VILLALON,
“Sobre el amparo”. REDC N° 41, Madrid 1994.

29Vid. Luis Javier Mieres MIEREs, El inci-
dente de constitucionalidad en | os procesos consti-
tucionales (Especial referencia al incidente en el
recurso de amparo). Civitas. Madrid 1998.



88 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XII

que resulta de la reciente proclamacion en la
cumbre de Niza de |a Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europeay la proble-
matica que plantea la ausencia de garantias
jurisdiccionales. Pues es evidente que las ga-
rantiasjurisdiccionales dela Cartasonenla
actualidad inexistentes. Luego, una de las
notas caracteristicas de los derechos funda-
mentales como es la de disponer de una ac-
cion procesal ante los tribunal es esté ausente
del régimen juridico disefiado por la Carta
para la garantia de los derechos en ella pro-
clamados. Ahora bien, esta ausencia no se
proyecta en el vacio, sino que se produce en
un ambito jurisdiccional europeo en el que
sobretodo el TEDH y de forma mas episodica
y subsidiaria el TICE han ido labrando una
importante doctrinajurisprudencial sobre de-
rechos y libertades que, como es obvio, no
puede caer en saco roto.

Entre las propuestas hechas por el Co-
mité de expertos, presidido por Spiros Simitis
en su Informe de febrero de 199930, destaca
la necesidad de que ambos tribunales—TEDH
y TICE—, aun siendo necesariamente indepen-
dientes, laboren de forma interrelacionada. Y
es evidente que forzosamente ha de ser asi
puesto que la jurisprudencia de Estrasburgo
constituye hoy un capital ineludible para el
tribunal con sede en Luxemburgo, sobre todo
porque si bien en la década de los noventa ha
tenido oportunidad de abordar problemas de-
rivados de la tutela de algunos derechos fun-
damentales, es indudable que el TEDH y su
jurisprudencia han de ser un parédmetro para
aplicacion de la Carta por parte del TICE.
Maxime, cuando durante un largo tiempo el
Derecho Comunitario se ha mantenido ajeno
al CEDH, dado que laComunidad no es Parte
contratante del mismo.

Pero el Derecho Comunitario se ha in-
corporado progresivamente al ordenamiento
juridico de los Estados miembros de la UE; y
la aplicacion de este derecho de raiz europea
por los 6rganos constitucional es nacionales ha
incidido no s6lo en materias transferidas ala
Comunidad, sino que también lo ha hecho en

30 Para la consulta de esta documentacion,
véanse: htpp://db.consilium.eu.int/df.

muchas ocasiones a derechos y libertades re-
conocidosen el CEDH. Deestaforma, laapli-
cacion del Derecho Comunitario por los Es-
tados de la UE, en su condicion de Parte
contratante del Convenio de Roma, ha hecho
posible que Estrasburgo analice su aplicacién.
Las sentencias del TEDH en el caso Cantoni,
de 15 de noviembre de 1996, el caso Hornsby,
de 25 de febrero de 1997 y, sobre todo, laya
citada del caso Mattews de 18 de febrero de
1999, dejan bien a las claras la disposicion
del TEDH de entrar a abordar la aplicacién
del Derecho Comunitario cuando |os derechos
y libertades son puestos en cuestion.

Esta contrastada circunstancia jurispru-
dencial avalalaviabilidad del Informe Simitis
que, con relacién a una futura incorporacion
de la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE, propone ubicar institucionalmente al
TEDH como una ultima instancia a la que €l
Tribunal de Luxemburgo podria acudir atra-
vésdelacuestion prejudicial del art. 234 (an-
tiguo 177) del TCE. Esta via procesal de ca-
racter incidental puede ser también un
instrumento a disposicién del ciudadano de
la UE, de forma indirecta, a través del juez
nacional, en su condicién también de juez
comunitario. Asi seriaposible que puedaplan-
tear cuestiones referidas al cumplimiento de
la Carta por las autoridades del Estado, cuan-
do apliquen el Derecho Comunitarios?.

V. LA MEDIATIZACION DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL EN EL CASO CHILENO

La organizacién de la justicia constitu-
cional en Chile responde a un singular mode-
lo mixto de jurisdiccion concentrada y difu-
sa, segun el cual al Tribunal Constitucional le
corresponde gjercer un control preventivo de
las leyes organicas y otras leyes con efectos
erga omnes (art. 82), mientras que la Corte
Suprema conoce del recurso deinaplicabilidad
por inconstitucionalidad con efectos Unica-

31 Sobre la aplicacion de la cuestion preju-
dicial, véase: D. Ruiz JARABO COLOMER, El juez na-
cional como juez comunitario. Civitas. Cuadernos
de Estudios Europeos. Madrid 1993, pp. 71y ss.
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mente inter partes (art. 80)32. No correspon-
dealafinalidad de este trabajo, sin embargo,
analizar el estatuto juridico delajurisdiccion
constitucional chilena33, sino sdlo verificar si
por razén de | os criterios que regulan la com-
posicion y las funciones del Tribunal Consti-
tucional se puede sostener que también en este
ambito institucional, cuya finalidad es la de-
fensa de la supremacia juridica de la Consti-
tucién, se detectan zonas del poder deinfluen-
ciade las Fuerzas Armadas.

Y larespuestahade ser forzosamente afir-
mativa. Especialmente, porque entre los siete
miembros que integran el Tribunal Constitu-
cional, dosde ell os son abogados el egidos nada
menos que por el Consejo de Seguridad Na-
cional (art. 81. C). Un dérgano que, como se ha
reiterado en los diversos andlisis de la actual
Constitucion chilena, eslaexpresion institucio-
nal de la omnipresencia militar en lavida chi-
lena, carente de toda legitimidad juridica y
democrética*. La anomalia que representa

32 Sobre el caracter mixto del sistema de jus-
ticiaconstitucional chileno, véase: K. CAzorRALIS-
TE, La sumision a derecho de los actos y disposi-
ciones del Presidente de la Republica de Chile.
Tesis Doctoral. Departamento de Derecho Consti-
tucional, Procesal y Eclesiastico. Facultad de De-
recho. Universidad de Valladolid. Valladolid 2000,
pp. 230-260 (texto inédito).

33 Vid. H. NOGUEIRA ALCALA, “La jurisdic-
cion constitucional en Chile”, en: D. GARciA BE-
LAUNDE y. F. FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion
constitucional en |beroamérica. Ed. Dikynson. Ma-
drid 1997, pp. 533-571.

34Vid. H. NOGUEIRA ALCALA, “Revision del
modelo orgéanico y de la legitimidad del Tribunal
Constitucional chileno”, en: Lajurisdiccion cons-
titucional chilena ante la reforma (Ed. GASTON
GOMEZ BERNALES). Cuadernos de Analisis Juridi-
co. Universidad Diego Portales. Santiago de Chile
1999, p. 203. Sobre la presencia del estamento mi-
litar en lavida chilena, J.L. CEA EGARA reconocia
hace unos afios (diciembre de 1995) en un semina-
rio sobrelajusticiaconstitucional en Chileque“en
este momento y quién sabe por cuanto tiempo mas
las FF.AA. y de Orden tienen en Chile un peso po-
litico indiscutible jy ostensible!l...” (Vid. J.L. Cea
EGafiA, “Reformay defensadel Tribunal Constitu-

esta prevision constitucional resulta especial-
mente grave. Porque se institucionaliza el
poder de los cuerpos armados de elegir a dos
miembros de un érgano cuya funcién mas re-
levante es la de gjercer el juicio de constitu-
cionalidad sobre la ley del Congreso. Desde
un punto de vista democrético la consecuen-
ciade esta presenciade juristas a propuesta o
bajo influencia militar resulta especial mente
aberrante y atipicaen el Derecho Comparado
de las jurisdicciones constitucionales de los
Estados democraticos. Porque lo habitual es
gue los magistrados constitucional es sean ele-
gidos por lasinstituciones representativas es-
tatales o infraestatales y también a propuesta
de los 6rganos de gobierno del Poder Judi-
cial. En este sentido, los criterios de compo-
sicion de las jurisdicciones constitucional es
tienen por objeto asegurar también en el
ambito juridico el pluralismo que opera en
la sociedad. Por el contrario, una composi-
cion que permita la presencia de magistra-
dos cuya procedencia se deba directa o indi-
rectamente a la administracion militar —que
siempre deberia estar subordinada a las ins-
tituciones civiles— resulta puray simplemen-
te una opcion constitucional ajena a criterios
democréticos. Se trata de una manifestacion
mas de lainstitucionalizacion del poder aut6-
nomo de las Fuerzas Armadasy de Orden PU-
blico en Chile.

Desde otra perspectiva, a todo ello hay
gue afadir también la inconveniente duplici-
dad que se produce en lacomposicion del Tri-
bunal Constitucional, al establecerse que tres
ministros (magistrados) de la Corte Suprema
elegidos por ésta sean a su vez miembros del
Tribunal Constitucional (art. 81.a). Laconfu-
sién entrejurisdiccion concentraday jurisdic-
cion difusa es otro elemento mas que incide
negativamente en la independencia de la ju-
risdiccion constitucional chilena.

cional”, en: Lajurisdiccion constitucional chilena
ante la reforma (Ed. GASTON GOMEZ BERNALES).
Cuadernos de Andlisis Juridico. Universidad Diego
Portales. Santiago de Chile 1999, p. 132.





