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RESUMEN

En Espafia, el amparo constitucional contra las leyes se fundamenta en la desconfianza hacia
la labor de los jueces ordinarios respecto a la aplicacion y tutela de los derechos fundamen-
tales. Tratase de un proceso complejo y deficiente, por no haber alcanzado el fin que debe
perseguir: esto es, la proteccion de esos derechos frente a las violaciones del legislador.

|I. INTRODUCCION

parecer un auténtico desproposito justo

en el momento en que doctrinalmente se
cuestiona el fundamento histérico de amparo
constitucional y, lo que es masimportante, su
propia finalidad practica.

Ahora bien, eso es sblo la primera im-
presion; en los paises de justicia constitucio-
nal concentrada que no regulan el amparo
contraleyes surge lanecesidad de activar este
proceso unavez que se ha afianzado y conso-
lidado el sistema. La justificacion es logica
En Espafia el amparo constitucional se fun-
damento, en gran medida, en la desconfianza
hacialalabor delosjueces ordinarios respec-
toalaaplicaciony tutelade los derechos fun-
damentales. Conseguida la compenetracién
entre ambas jurisdicciones y tras 25 afios de
vigencia del texto constitucional, parece que
el siguiente paso esla objetivacion del ampa-
ro constitucional .

Estudiar el “amparo contra leyes’ puede

Ipara un cualificado sector de ladoctrina pa-
rece que el principal fundamento del recurso de
amparo es |la sospecha hacia los jueces. Vid entre
otros CRUZ VILLALON, “El recurso de amparo cons-
titucional”, en Los procesos Constitucionales se-
gundo simposio de derecho Constitucional, cuader-

La manifestacion objetiva de este pro-
ceso tiene bastantes variantes y en ella inter-
vienen muchos aspectos que analizaremos su-
cintamente, entre los que se encuentra el
amparo contraleyes.

1. La objetivacion por el cumplimiento de
la finalidad asignada al amparo
constitucional

La primera y més importante finalidad
del amparo era la de conseguir que los o6r-
ganos jurisdiccionales se convirtieran en los
activos protectores de | os derechos fundamen-
tales. Para ello era necesario delimitar y con-
solidar el contenido de los mismos creando
unajurisprudenciaconstitucional homogénea.
Cumplida la funcién doctrinal, cabe pregun-
tarse con Pérez Tremps? si seria tal vez el
momento de pensar en volver alaideade uni-
dad jurisdiccional en unalineasimilar aladel
constitucionalismo norteamericano. Cumpli-

nos y debates, N° 41, pag. 117. BILBAO UBILLOS,
J. “Algunas consideraciones sobre el significado y
loslimitesfuncionales del recurso de amparo cons-
titucional”, en Escritos Juridicos en Memoria de
Luiv Mateo Rodriguez, Santander, 1993, pag. 132.

2 pgrez TREMPS, Tribunal Constitucional y
Poder Judicial, CEC 1985, pag. 279.
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do ese objetivo, no puede extrafiar que em-
piece a cuestionarse el instituto del amparo,
al menos en su actual configuracion y enten-
dimiento, puessi la considerable cargadetra-
bajo querepresenta parael Tribunal pudo jus-
tificarse hastaahoraen lo irrenunciable de su
originaria funcién didactica, los perjuicios
que para el desarrollo de la funcién verdade-
ramente propia y caracteristica del Tribunal
Constitucional —el control del Legislativo—se
derivan del progresivo incremento de los re-
cursos de amparo que comienzan a ser cada
vez menos aceptables.

2) La objetivacién como método para
lograr el nuevo disefio de derechos
fundamentales, objeto de amparo
constitucional

El segundo aspecto que hace reivindi-
car la objetivacion se fundamenta en la ne-
cesidad de redisefiar el elenco de derechos
fundamentales objeto de este proceso. Es
inaceptable la actual saturacion del Tribunal
Constitucional por el incremento progresivo
de los recursos de amparo, lo que le ha con-
vertido en auténtica Gltima instancia®. No se
oculta que en atencion a este problema se es-
tén propugnando soluciones doctrinalesy le-
gislativas que tienden a restringir el amparo
en lajusticia constitucional. Terciando en al-
gunas de ellas, aunque limitandonos alas que
inciden en el trabajo que se propone, se ad-
vierte que son tres aspectos |0s que principal -
mente concentran la atencién doctrinal y en-
cauzan las reformas legislativas.

El primero se centraen el objeto del re-
curso de amparo; a nadie se le escapa que la
saturacion del TC viene provocada principal-
mente por el art. 24 CE (sin olvidar el 14)%.

3 Sobre este aspecto se ha pronunciado la
doctrinapor todos. Vid. Diez PicAzo, LuisM? “Di-
ficultades précticasy significado constitucional del
recurso de amparo”, en REDC N° 40, 1994, p.11.

4 Vid. en este sentido por todos debido a la
abundante literaturaa RuBIO LLORENTE, F., “El re-
curso de amparo constitucional”, en Estudios so-
bre la jurisdiccion constitucional., Madrid, 1998,
pags. 45y 46, donde destaca que la ampliacién del
ambito protegido por el amparo se produce sobre

Con Bilbao® estoy de acuerdo en que éste es
el motor de los debatesy el problema; lo que
realmente preocupaaladoctrinano eslaexis-
tencia sino la medida del control jurisdiccio-
nal que el Tribunal ejerce en esta materia, su
extension y su intensidad.

El conflicto se ha bifurcado principal-
mente en dos tesis. Para un sector de la doc-
trina, laclave esta en determinar si el amparo
es imperativo para todos |os derechos funda-
mentales reconocidos. Las soluciones pro-
puestas dependen en gran medida de como se
afronte el problema. Algunas son extremada-
mente radicales y consisten en sacar del am-
paro constitucional el art. 24 de la CES, o al
menos se cuestionan que se imponga al legis-
lador el contenido de los derechos fundamen-
tales protegidos en amparo. Asi sutil y astuta-

todo por laviadel 14y del 24, cuyo contenido pro-
pio es ya inmenso. Esta ampliacién convierte en
objeto potencial del recurso de amparo todo error
in procedendo. Diez Picazo, op. cit., pag, 12: “Con
todo, nadie duda de que la principal causa de este
problemaserefiere alasaturacion; en el art. 24 CE
de los 2.893 recursos de amparo presentados en
1990, 2.293 invocan el art. 24 de la CE, ello debi-
do al enriquecimiento del contenido del art. 24, con
normasy principios procedentes del titulo VI dela
CE; normasy principios con respecto a los cuales
no siempre queda acreditada en la jurisprudencia
constitucional la necesidad o conveniencia de sal-
vaguardia por medio del recurso de amparo.”

5 BILBAO UBILLOS, J. op. cit., pag. 134.

6 Por |o que dicen BORRAJO INIESTA, |.; DiEZ
PICAZO-GIMENEZ, |. y FERNANDEZ FARRERES, G.,
El derecho alatutelajudicial efectivay el recurso
de amparo. Una reflexion sobre la jurisprudencia
constitucional. Madrid 1995, pag. 16, esta postura
tan extrema ha saltado al terreno del debate, aun-
que estiman que eliminar del amparo constitucio-
nal las garantias procesales esinviabley poco con-
veniente. Las soluciones que se busquen seran
motivo de polémica, pero en todo caso deben su-
poner un esfuerzo de racionalizacién juridica. Se
apuntatambién a crear una sala constitucional ante
el Tribunal Supremo, que conoceria de las viola-
ciones de derechos fundamentales que puedan ser
subsanadas por |os 6rganos jurisdiccionales. Otro
sector de la doctrina estima que precisamente las
violaciones del 24 provienen de lajusticia ordina-
ria’y son las que los jueces no pueden subsanar
porque ellos mismos las provocan.
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mente Rubio Llorente’” afirma: “Cabriaargiir
que, dado el significado que los autores de la
norma daban al famoso inciso —se refiere al
inciso 2 del art. 53 de la Constitucion—, se
deduce de él una especie de mandato implici-
to a legislador para excluir del amparo los
derechos fundamental es de natural eza proce-
sal. Las decisiones judiciales no pueden ser
nunca objeto, por definicién, de un recurso
de amparo “alternativo”, como el austriaco,
Yy, en consecuencia, no tiene sentido proteger
mediante ese recurso la aplicacién de las le-
yes procesales, reservada a los tribunales de
justicia... Laopcién por extender esa protec-
cion reforzada atodos | os derechos no es mas
“constitucional” que lade sustraer de ellaal-
gunos de éstos; sobre todo si la finalidad de
la exclusion es precisamente la de hacer més
eficaz el recurso de amparo”.

Para otro sector doctrinal, la cuestion
debe centrarse en crear cauces procesales es-
pecificos alternativos al art. 24 de la CE. Asi
Borrajo8 estima que la saturacién del Alto
Organo viene provocada por la inexistencia
de un cauce procesal especifico en via judi-
cial ordinaria para atender a las alegaciones
relativas alavulneracién por losjueces de las
garantias procesal es constitucionalizadas. En
este marco cabe circunscribir las propuestas
de constituir tribunales especializados en la
salvaguarda de los derechos fundamentales,
frente alas vulneraciones de os mismos cau-
sadas por los propios érganos jurisdicciona-
les, aprovechando las salas de lo civil y penal
delos Tribunales Superiores de Justiciade las
comunidades auténomas.

Estas propuestas no son desdefiables,
porque las nuevas reformas procesal es | as asu-
men, aunque sea de manera indirecta. Nos
estamos por supuesto refiriendo a lareforma
delaLey de Enjuiciamiento Civil, 1/2000 de
7 de enero, que regula una casacion excep-

7 RUBIO LLORENTE, “El recurso..., op. cit.,
pag. 32 y ss. Destaco lo de astuta 'y sutil porque
afirmaen lapag. 36 que es un argumento que no va
autilizar, pero no pone ningln reparo en dedicarle
unas cuantas paginas.

8 BORRAJO INIESTA, |., El derecho a la..., op.
cit., pag. 18.

cional por infraccion procesal, arts. 468y ss.
En la exposicion de motivos (N° XIV) se ar-
gumentan sus objetivos; asi el legislador en-
tiende que “este recurso extraordinario por
infraccién procesal ampliaeintensificalatu-
telajudicial ordinaria de los derechos funda-
mentales de indole procesal, cuyas pretendi-
das violaciones generan desde hace mas de
una década gran parte de los litigios. Los re-
cursos de amparo por invocacion de articulo
24 dela Constitucion dejan de ser procedentes
si no seintent6 en cada caso el recurso extraor-
dinario por infraccion procesal”. Esta exposi-
cion utiliza argumentos que son conocidos; €l
art. 24 no se puede sustraer del amparo consti-
tucional pero si aiviarlo, restringiendo los de-
rechos que esta institucion protege®.

El problematedrico de estas posturas es
gue cada una, en su medida, realiza una dife-
renciainapropiada entre lo procesal y 10 sus-
tantivo a fin de distanciar el derecho funda-
mental violado del acceso al amparo, para
discernir cuando la violacion era exclusiva-
mente material, pero no corregidaen el ambi-
to de lajurisdiccién ordinaria, y cuando pro-
cesal y por tanto originada en la jurisdiccién
ordinaria.

Laimportanciade distinguir lo material
de lo procesal es evidente, pero no para ex-
traer consecuencias en absoluto compartibles.
Referido exclusivamente a ambito de los de-
rechos fundamentales hay que decir que los
derechos procesales pueden ser violados en
verdad s6lo por dos érganos: el legislador
(creando normas o reglamentos que concul quen
lo establecido como fundamental en el ambito
del proceso) y el juez (cuando en el desarro-
I1o del proceso mismo alteralo principado en
la norma fundamental). Frente a la violacion
es necesaria latutela constitucional, sea cual
sea su contenido. Los derechos fundamenta-
les procesal es no son sélo derechos paratute-

9 No obstante, aunque en el amparo de los
derechos consagrados en el articulo 24.1 CE el Tri-
bunal Constitucional hayaincurrido en excesos, no
hay que olvidar que lajurisprudencia constitucio-
nal ha propiciado una renovacion de las garantias
procesalesy del propio ordenamiento procesal que,
en otro caso, se habriallegado a conseguir mas di-
ficultosamente.
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lar y actuar el sistema, sino que primero son
derechos que deben ser tutelados para que €l
sistema pueda ser actuado, de lo contrario se
confunden el derecho alatutelajudicial efec-
tivacon el de debido proceso. El debate sobre
el objeto del recurso de amparo constitucional
no puede resolverse desconociendo el conte-
nido material del art.24 CE, yaque comprende
derechos fundamentales materiales, no es un
simple catdlogo de control o de garantias.

Si se distinguen, no obstante, en cuanto
alos efectos que produce su violacién. Lare-
solucion de un conflicto en el proceso requiere
la aplicacién de dostipos de normasy en este
caso de derechos fundamental es, | 0s procesa-
lesy los materiales. Ya nadie cuestiona que
los érganos jurisdiccionales pueden concul-
car cualquieradelas garantias fundamental es
—no sblo las del art. 24. El TC se manifestd
claramente en este sentido’0. Si el juez al re-
solver un litigio viola una norma fundamen-
tal material, atenta directamente con latutela
judicial efectivamientras quelaviolacion por
los jueces de las normas fundamentales pro-
cesales atentaria ademas contra el concepto
de debido proceso. Ambos planos no deben
confundirse pero tampoco desconocerse.

3. Objetivacion en tramite de admision
cuando el amparo carece de
relevancia material

Por ultimo, para la objetivacion del am-
paro se plantea también la posibilidad de res-
tringir los presupuestos procesales que per-
miten abrir este proceso. Incluso se plantea
doctrinalmente la posibilidad de rechazar ca-
sos en los que lalesion al derecho fundamen-
tal tiene poca o nularelevanciamaterial. Cruz
Villalon, defensor de esta postura, entiende
gue su aceptaci on No s mas que una propuesta
de aproximacion alajurisdiccion constitucio-
nal alemanaen cuanto alaadmision atramite
del amparo, con el omnipresentetelon de fon-
do del writ of certiorari. Es decir, la propues-
tade que el Tribunal Constitucional (en ade-
lante TC) no esté obligado a admitir atramite

10 STC 2/1982, de 29 de enero. FJ.

cualquier demanda de amparo constitucional
que no carezca manifiestamente de conteni-
do. Lacuestiéon no esobjetivizar, sino si cual-
quier alegacion de vulneracion de un derecho
fundamental debe llegar hastael TC o si, por
el contrario, laCE permite que algunas vulne-
raciones de estos derechos fundamentales no
Ileguen hasta el Alto Organo, a pesar de no
ser manifiestamente infundadas!?.

Por ultimo, también se propone, en li-
neacon lo que ocurre en Alemania, que lare-
forma del amparo se dirigiese a que en la de-
manda fundamente, en positivo, un contenido
que justifique una decisién sobre el fondo.

4. Objetivacion del amparoy el recurso
de amparo contra leyes

El amparo contraleyes puede resultar de
suma utilidad paraconsolidar laproteccién de
los derechos fundamentales. Con él se pue-
den delimitar de formamas precisalos conte-
nidosy fijar lineas jurisprudenciales, posibi-
litando la unificacion delajurisprudenciasin
convertir al TC en una tercera instancial?.

Ni la objetivacion, ni el amparo contra
leyes, es admitido doctrinalmente con unani-
midad, e incluso algunos autores se pregun-
tan como se puede lograr mediante el amparo
contraleyes la proteccién objetiva de los de-
rechos fundamental es!S.

Nosotros entendemos que deben cam-
biarse los términos del debate y preguntarse
si la dimension objetiva de |os derechos fun-

11 Cruz VILLALON, “El recurso de amparo
constitucional”, en Los procesos Constitucional es se-
gundo simposio de derecho Constitucional, cuader-
nos y debates, N° 41. Desde un perspectiva
principalista, hay que decir que en materia de DF
también puede haber “ parvedad de materia’. Al me-
nos respecto de los DF més expansivos, el principio
de igualdad y la tutela judicial, en estos casos es
inobjetable que la parvedad de materias existe.

12 En esta linea, entre otros, ESPINOSA-
SALDANA BARRERA, E., “Reflexiones sobre la per-
tinenciay viabilidad del amparo constitucional con-
traleyes en Espafia’. En Revista juridica del Per(,
N 17.

13 Diez Picazo, Luis M2 “ Dificultades préc-
ticasy..., op. cit., p. 31.
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damentales, parte indisoluble de la subjetiva,
debe ser protegida, respuesta que necesaria-
mente debe ser positiva, y paralograrlo es ne-
cesario el amparo contra leyes.

Lo determinante es que el amparo con-
tra leyes debe ser un cauce procesal adecua-
do que sirva para asegurar de modo continuo
el acondicionamiento de las leyes ala Cons-
titucion y lainterpretacion que de aquéllas se
hacel4.

Ahora bien, el aterrizaje de este proceso
en el sistema espafiol no es nada fécil si tene-
mos en cuenta que el amparo contra leyes no
existe como tal, aunque si aparece un cauce
complejo, “laautocuestion de inconstituciona-
lidad” (art. 55.2 delaLey Organicadel Tribu-
nal Constitucional a partir de ahora LOTC)15,
gue se descubre como la puerta que abre la
posibilidad de que los ciudadanos acudan al
TC parasolicitar ladeclaracion deinconstitu-
cionalidad de una ley.

II. EL AMPARO CONTRA LEYES

Como se ha sefialado, la doctrina recla-
ma la necesidad de que nuestro Alto Organo
recupere su funcion originaria, ahogada por
el amparo; cual eslade control de constitucio-
nalidad de las leyesy en ello estaincluido el
amparo en la medida que existe el mecanis-
mo del art. 55.2 LOTC.

El principal problemaes el de dilucidar
el contenido del proceso regulado en el art.

14 No obstante esta figura no es unanimemen-
te aceptada por ladoctrina, sobre ello vid. SAGUES,
NP, “El amparo contra leyes”, en Derecho & So-
ciedad, N° 3, 1990.

15 E| articulo 55.2 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional tiene el siguientetexto: “En
el supuesto de que se estime el recurso de amparo
porque laley aplicadalesiona derechos fundamen-
tales o libertades publicas, la Sala elevara la cues-
tion a Pleno, que podré declarar la inconstitucio-
nalidad de dicha Ley en nueva sentencia con los
efectos ordinarios previstos en los articulos 38 y
siguientes. La cuestion se sustanciara por el proce-
dimiento establecido en los articulos 37 y concor-
dantes.”

55.2 LOTC, que para algunos es un amparo
contraleyes directo aunque producido por un
acto de aplicacion. Para otros, por €l contra-
rio, es un proceso distinto y autébnomo que se
asemejaalacuestion deinconstitucionalidad.
Lo que estaclaro es que en ninglin caso, cComo
veremos cuando tratemos | 0s aspectos proce-
sales, es unapretension directade amparo por
la existencia de una ley inconstitucional .

El segundo y més grave y sobre el que
giran el resto es el del precario equilibrio en-
trelas esferasjurisdiccional es, potenciado por
la existencia de este articulo y su defectuosa
regulacion procesal. Existe una analogia fun-
cional entre la cuestion de inconstituciona-
lidad y el recurso de amparo contra leyes.
Ambos tienen su origen en lajurisdiccion or-
dinaria. El recurso de amparo por su natura-
leza subsidiaria, por laque seintentacorregir
la lesion en este ambito. La cuestion de in-
constitucionalidad porque los Gnicos | egitima-
dos para plantearla son los 6rganos jurisdic-
cionales.

La via para que |os particulares puedan
acudir a TC es el art. 55.2 LOTC; el recu-
rrente ante el TC estima que laley que hare-
suelto su controversia es inconstitucional y
viola un derecho fundamental, pero para ha-
ber llegado a esta instancia se requiere que
previamente haya realizado esta alegacion
ante la jurisdiccién ordinaria, solicitando al
juez que plantee la cuestion de inconstitucio-
nalidad (ya que es la Uinica manera de restau-
rar la vulneracion), solicitud que ha sido de-
negada en las sucesivas instancias, por eso
cuando laparte llegaal Tribunal Constitucio-
nal lasentenciajudicial seconvierteen el hito
determinante del amparo contra leyes!®. El
conflicto se plantea porque el amparo contra
leyes va dirigido a controlar la actividad del
legislador, pero en Ultimo extremo el control
es sobre la del juez.

16 BORRAJO INIESTA, Ignacio, “Amparo fren-
te a leyes. (En torno a la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 18 de diciembre de 1981)", en
RAP., N°98, 1982, p. 215, destaca que préacticamen-
te todos |os recursos de amparo se dirigen de una u
otra forma contra una sentencia o un auto judicial.
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1) Configuracion legal

El recurso de amparo contra leyes esta
recogido de modo expreso en la Constitucion
austriaca, art. 144,y enlaalemana, art. 93.1.4
de la Constitucion y 90,1 de laley del TCY7.
De modo técito en Suiza, art. 113.1.3. Donde
hay amparo, existe amparo frente alas vulne-
raciones del legislador.

En nuestro pais el amparo contra leyes
carece de apoyo legislativo especifico8, lo
que requiere la interpretacion del derecho
positivo, profundizando en las diversas alter-
nativas que se pueden plantear. Ni la Consti-
tucion ni la LOTC regulan de forma directa
este amparo, pero normativamente tampoco
se prohibel®, por lo que es tarea de |la doctri-

17 Se permite también en Alemaniaque unaley
pueda ser atacada por los particulares, con la condi-
cion de que el recurrente se vea afectado por laley,
en primer término personalmente, en segundo lugar
actualmente y por ultimo directamente, en un dere-
cho fundamental (Rec. 1, 97, 101; 285, 307 y s3).

18 Seglin comenta GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo, “La posicion..., op. cit., pp. 50 y ss., €l
gobierno fue el que suprimio6 la posibilidad del
amparo contraleyes. Lacomision redactoradel an-
teproyecto de Ley Organica del TC, siguiendo al
aleman, habia propuesto laadmision puray simple
de un amparo contra leyes, acto del poder publico
cuya posibilidad de violacion de un derecho fun-
damental es incuestionable. Y asi se ve que en el
art. 41.2 LOTC, el recurso de amparo se refiere a
“violaciones de los derechos y libertades” y el art.
42 LOTC al tratar de las violaciones reprochables
alas Cortes se halimitado a sefialar alas “ decisio-
nes o actos sin valor de ley”. Es pues explicita la
voluntad de excluir el recurso de amparo inmedia-
to a las eventuales agresiones que a los derechos
protegidos puedan proceder de las leyes.

19 | proyecto de Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional remitido por el gobierno al Parla-
mento si recogia en el art. 46.1° el amparo contra
leyes en algunos casos declarando: “ Cuando por ley,
por disposicién, o acto con valor de ley formal, del
Estado o de las comunidades auténomas, que hu-
bieran de ser cumplidas directamente sin previo re-
querimiento o acto de sujecion individual, se vio-
len o pongan en peligro actual o inmediato los
derechosy libertades susceptibles de amparo cons-
titucional”. Es en latramitacion del Congreso don-
de se excluye esta posibilidad.

nay lajurisprudencia cubrir la parquedad le-
gal determinando los limites y el contenido
de esta institucién, que puede cobijarse en la
norma aungue desprovista de contenido pro-
cesal.

Desde el punto de vista jurisprudencial
el Tribunal Constitucional interpret6 el art.
55.2delaLOTC al comienzo de su andadura,
y no debe olvidarse que lo més caracteristico
fue que asimil6 este instituto muy pronto,
como si el 6rgano constitucional tuviera muy
clarolanecesidad deincluir el amparo contra
leyes en nuestro ordenamiento juridico.

Asi, en lasentencia 41/198120, de 18 de
diciembre, resolvio: “Una interpretacion ra-
cional de este precepto (art. 55.2 LOTC) obli-
ga a entender que la inconstitucionalidad de
la ley que lesiona derechos fundamentales y
libertades publicas puede ser alegada por el
recurrente de amparo. De este modo puede
admitirse una pretension directa de constitu-
cionalidad sostenida por los particulares...” 2L,

20 En el mismo sentido y anterior aella, vid.
sentencia 34/1981, de 19 de noviembre (FJ 1°).

21 pese a la claridad de los argumentos con
laque el Tribunal introdujo la posibilidad de plan-
tear un recurso de amparo contra una ley por un
particular, lajurisprudencia posterior se hapronun-
ciado sobre esta institucion de modo contradicto-
rio y confuso, incluso algunos estiman que la in-
terpretacion realizada por el TC del art. 55.2 de la
LOTC es contraria a este texto legal. Como ejem-
plo, S.95/1985, de 29 dejulio, en laque estima que:
“El recurso de amparo no tiene nunca por objeto
dilucidar laconstitucionalidad de normas legales o
reglamentarias’. Sin embargo, el TC volvié a utili-
zar la posibilidad del amparo contra leyes en una
sentencia de gran trascendencia: la 209/1988, que
fue antecedente importantisimo dela STC. 45/1989
que declar6 inconstitucional algunos preceptos de
laLey del IRPF; en laprimerase recoge en su F.J.
5° |a siguiente afirmacion: No es ajeno al ambito
posible de un recurso de amparo un planteamiento
como éste, pues, ciertamente, la hipotética apre-
ciacion, en este cauce, de que un acto del Poder
Publico lesiond un derecho o libertad fundamental
del demandante, no podra dejar dellevar ala con-
cesion del amparo por el hecho de que tal acto se
hubiera dictado en obediencia a lo que disponga
una norma con rango de Ley, eventualidad expre-
samente prevista en la Ley Organica de este Tribu-
nal (art.55.2). Es, pues, posible que en el recurso
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No obstante, lajurisprudencia de nuestro TC
ha sido oscilantey desconcertante. Sirvacomo
gjemplo la STC 291/2000 de 30 de noviem-
bre FJ 7° donde se destaca: “Conviene sefia-
lar que el hecho de que el recargo al que se
esta haciendo referencia venga establecido en
una norma con rango de ley no impide que
este Tribunal pueda examinar sus actos de
aplicacién y a través de ellos analizar si el
precepto legal que ha sido aplicado respeta
los derechos fundamentales que consagra la
Constituciéon. Una cosa es que a través del
recurso de amparo no se pueda pretender la
declaracion deinconstitucionalidad de normas
con rango de ley, como viene insistiendo este
Tribunal, “laviadel recurso de amparo no es
la adecuada para la impugnacién directa de
lasLeyes’ (SSTC 206/1990, de 17 de diciem-
bre [RTC 1990\206], F. 5; 119/1991, de 3 de
junio [RTC 1991\119], F. 4; 31/1994, de 31
de enero [RTC 1994\31], F. 4; 120/1998, de
15dejunio [RTC 1998\120], F. 1), y otramuy
distinta es que a través de este recurso no po-
damos pronunciarnos sobre la posible incons-
titucionalidad de la ley aplicada en los casos
en los que lalesion de derechos fundamenta-
les que se imputa al acto impugnado traiga
causa directa de la ley de la que ese acto es
aplicacién. Esta posibilidad, ademas, se en-
cuentra especificamente prevista en el art.
55.2 LOTC.” Parece pues que el TC admite
dos cosas: que existe pretension de incons-
titucionalidad por los particularesy que alo
mas que se puede llegar es a un amparo con-
traleyes indirecto o mediato.
Doctrinalmente parece que la corriente
maés aceptada es la de admitir el amparo con-
traleyes; asi Cano Mata?? destacaque el ejer-
ciciodel art. 55.2 LOTC sera el que permitira
gue exista en el derecho espafiol la posibili-

de amparo se llegue a discutir la conformidad a la
Constitucion de precepto o preceptos legales que,
aplicados a demandante, depararon la lesiéon que
motiva su queja... Ello no altera la naturaleza de
este recurso constitucional.”. Esta jurisprudencia
confusa, en parte estad motivada por las distintas sen-
sibilidades procesal es de sus magistrados.

22 CANO MATA, Antonio, El recurso de am-
paro (doctrina del Tribunal Constitucional), Ma-
drid 1983, p. 24.

dad de amparo frente a leyes, como una ma-
nifestacion méas de la prevalencia de la Cons-
titucién por encima de cualquier norma. Son
muy claras al respecto las palabras de Cruz
Villalén23, para quien lainterpretacion siste-
matica de la Constitucion impone, mas que
excluye, el amparo frente aleyes. Sin perjui-
cio de los problemas que conlleva el recurso
de amparo constitucional, lo que si habriaque
decir es que en la medida en que hay recurso
de amparo constitucional debe haber amparo
frente aleyes’24.

De su répida evol uci6n se pueden desta-
car algunos aspectos:

A) Cadavez hay menosresistenciaalahora
de admitir que la pretensién en amparo
de que se declare una ley inconstitucio-
nal pueda conformar el objeto Gnico y
exclusivo de este proceso. Ahora bien,
esta sensibilidad no ha sido acompa-
flada por la evolucion jurisprudencial.
Como ya hemos destacado, el TC no ha
sido en absoluto coherente con lajuris-
prudenciaque interpretalaaplicacion del
articulo 55.2 delaLOTC, negando en al-
gunos casos muy evidentes la posibili-
dad del amparo contra leyes?.

23 CRUZ VILLALON, Pedro, “El recurso..., op.
cit., pag. 121y s.

24 En el mismo sentido OTTO PARDO, Igna-
cio, Derecho constitucional, sistema de fuentes.
Barcelona 1989, pag. 146, destaca de forma natu-
ral cémo el sistema kelseniano esta atemperado, en
su configuracion inicial, por laexistenciaal alcan-
ce de todos de un recurso de amparo ante el propio
TC para hacer valer los derechos fundamentales y
las libertades publicas, y que permite que el ciuda-
dano, a interponer dicho recurso ante el Tribunal
contra un acto de aplicacion de la ley inconstitu-
cional, pidatambién que se examine la constitucio-
nalidad de la ley misma. En el mismo sentido
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Laposicién..., op.
cit., pp. 50 y ss.; del mismo autor con FERNANDEZ,
Tomés R., Curso de derecho administrativo, tomo
I, 22 ed., Madrid, 1981, pp. 62y s.

25 Vid. en este sentido mi trabajo “La consti-
tucionalidad de laley inconstitucional. Comentario
ala STC 159/1997, de 2 de octubre, resolutoria de
un recurso deAmparo”. En Actualidad Juridica Aran-
zadi, N° 328, 5 de febrero de 1988, pags. 1y ss.
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B) Como hemos destacado, laevolucion de
lajusticiaconstitucional parece que exi-
gelaexistenciadel amparo contraleyes.
En primer lugar, porque donde existe am-
paro constitucional debe existir amparo
contra la ley. En segundo lugar, porque
la cuestion de constitucionalidad no ha
cubierto las expectativas que se espera-
ban y no son muchos los jueces que se
deciden a acudir al TC26. En tercer lu-
gar, su existencia potencia la objetiva-
cion del amparo, afin deque el TC re-
cupere su funcién originaria, ahogada
por el amparo constitucional, cual esla
de control de constitucionalidad de las
leyes y en ello esta incluido el amparo
en la medida que existe el mecanismo
del art. 55.2 LOTC.

2) El estudio del articulo 55.2 dela LOTC
y el amparo contra leyes

El andlisis de este articulo requiere adop-
tar una postura previa sobre sus limites; po-
demos cefiirnos exclusivamente alo estipula-
do en el art. 55.2 LOTC o, por €l contrario,
penetrar en los conflictos y matices procesa-
les que crea la solicitud de declaracion de
inconstitucionalidad por un particular.

La primerala desechamos por simplista
y porque laley aporta pocos datos, solo esta-
blece la “bifurcacion” de procesos, eludien-
do los grandes problemas que ella crea, prin-
cipalmente el referido a la posicion de los
particulares respecto al acceso del control de
lasleyes. Si nos empefiamos en unavision més
amplia es debido a que hay muchos inconve-
nientes de envergadura que este articulo pro-
piciay que entrafian complejidad; a menos
en sus aspectos procesales, la tramitacion de
este proceso es un auténtico rompecabezas.

S6lo con la lectura del articulo 55.2
LOTC surgen yamultitud de problemasyaque
se regulan dos procesos o la bicurcacion pro-
cesal. En una primera fase, se recoge un am-

26 |as causas son variadas pero la principal
es que requiere de los 6rganos jurisdiccionales un
esfuerzo dificil de abordar debido a la saturacion
de trabajo que padecen.

paro bastante peculiar que transcurre ante la
jurisdiccion ordinaria, por lo que la solicitud
de inconstitucionalidad de la parte estéd muy
vinculada a la cuestion de inconstitucio-
nalidad ya que la peticiéon que se realiza al
juez ordinario es que se pronuncie sobre la
constitucionalidad de la ley, puesto que ella
es la que ocasiona la lesién del derecho fun-
damental. Es amparo pero sin objeto, ya que
en este proceso, segln se regula en los arts.
41y ssdelaLOTC, no se permite atacar le-
yes. Por eso la pretension del particular se
solapa con la cuestion de inconstitucionalidad,
por el art. 35.1 delaLOTC, se permite que el
juez, bien ainstancia de parte bien de oficio,
acuda al TC cuando considere que unanorma
con rango de ley aplicable al caso y de cuya
validez dependa el fallo pueda ser contrariaa
la Constitucion?’. Es evidente que si el juez
estima que la ley vulnera el derecho funda-
mental, directamente no puede hacer nada
pararestaurarla, debe acudir a Tribunal Cons-
titucional. Para las partes el amparo contra
leyes es el cauce procesal que permite cues-
tionar la constitucionalidad de la ley, no ex-
pedito si el juez decide suscitar la cuestion.28

Deotro lado, si lapretension llega hasta
el TC, momento final del amparo, su tramita-
cion no se cifie exclusivamente alas caracte-
risticas de este proceso, no es genuinamente
un amparo, ya que participa de elementos pro-

27 Somos conscientes, y asi |0 advertimos en
su dia, que para acudir al amparo contra leyes no
es requisito imprescindible el haber solicitado al
6rgano jurisdiccional que plantee la cuestion, pero
es una consecuencia l6gica de la tramitacion del
amparo y su caracter subsidiario. Desde luego si es
imprescindible que en el proceso se invoque for-
malmente el derecho vulnerado, art. 44.1.c), y eso
generalmente conlleva alegar la inconstitucio-
nalidad. Vid mi trabajo La sentencia en la cuestion
deinconstitucionalidad, Barcelona 1995, ed. Bosch,
pag. 125. En contra, aunque reconoce que el Tribu-
nal es contradictorio en su jurisprudencia, MIERES
MIERES, L.J., El incidente de constitucionalidad en
|os procesos constitucionales. (Especial referencia
al incidente en el Recurso de Amparo), Madrid
1998, pag, 148y ss.

28 Sobre este aspecto, vid. mi trabajo “La
constitucionalidad de la ley inconstitucional...”,
op. cit.



2001]

BLASCO: EL RECURSO DE AMPARO CONTRA LEYESEN ESPANA 165

pios de la cuestion de inconstitucionalidad y
su tramitacién procesal aellase remite. Como
veremos, la sala actliade juez a quo, y lo que
conocemos como relevanciade la cuestion de
inconstitucionalidad se exige en la fase de
amparo, aunque solo sea ocasién o punto de
partida; simple requisito genético paraque la
cuestion puedainiciarse. Ahorabien, casi na-
die duda que no es una cuestién de inconstitu-
cionalidad, pues carece de una de sus princi-
pales caracteristicas: |a prejudicialidad?®.

Asi, se habla de amparo cuando en rea-
lidad es mucho més, o algo hibrido, para re-
ferirnos al primer proceso previsto en el art.
55.2 y de cuestiéon de inconstitucionalidad,
que no estal 3%, paradenominar al segundo de
los regulados en el mencionado articul 032,

El recorrido procesal que se pretende
realizar tiene como fin sefidlar la naturaleza
auténoma de este proceso como la posible
puerta que abra el amparo contraleyes.

29 JIMENEZ CAMPO, J., “Los procedimientos
de declaracion de inconstitucionalidad”, en Los
procesos constitucionales, segundo simposio de
Derecho Constitucional. Sevilla1991, pag. 21, don-
de destaca que “el art. 55.2 no es una cuestion de
inconstitucionalidad, sino, més bien, exactamente
lo contrario: unatécnicaal servicio de la abstracta
depuracion del ordenamiento juridico”. Ya en mi
libro La sentencia en..., op. cit., pag. 165, nota 8,
advierto que “la autocuestion de inconstitucio-
nalidad no puede encuadrarse dentro de las deno-
minadas cuestiones prejudiciales. No existe un nexo
o relacion entre procesos, no decide una inciden-
cia sobre un proceso pendiente por lasimple razén
de que no hay proceso pendiente. Se concibe por
tanto como proceso exclusivamente abstracto, para
depurar laNorma Supremade las leyes que la con-
tradigan. El amparo en este caso es simple requisi-
to genético para que este proceso pueda iniciarse,
sin que exista, porque ha desaparecido, cualquier
conexién procesal entre ambos juicios”’.

30 |_a denominacion del proceso que regula
el art. 55.2 no hasido pacifica, paraalgunos esuna
autocuestion de inconstitucionalidad, cuestion in-
terna de inconstitucionalidad, para otros un inci-
dente, etc.

31 Yo misma en los trabajos que he tocado
este tema he utilizado indistinta y reconozco que
indiscriminadamente ambos términos, que no re-
flejan lariqueza de este proceso. Vid. “La constitu-
cionalidad delaley...op. cit., pags. 1y ss., La sen-
tencia, op. cit., pags. 125y ss.

I11. LOS PARTICULARES FRENTE A LA
LEY INCONSTITUCIONAL

Siendo coherentes con el desarrollo pro-
cesal propuesto, la primera aproximacion hay
que detallarla desde la posicion inicial de los
particulares frente a la ley inconstitucional;
pretension que, como hemos apuntado, pue-
de conducir a una compleja tramitacién que
requiere, en algunos casos, mucha tenacidad.

El amparo contraleyes no es una accion
directa del ciudadano frente a la norma, so-
bre ello se ha pronunciado ampliamente la
doctrina, y no nos parece que sea un punto
gue nuevamente deba tratarse, asumimos ple-
namente sus postulados32.

La ausencia de legitimacion directa de
los ciudadanos ante el TC trae su causaen que
la primera fase de este proceso la pretension
se gjercitaantelajurisdiccion ordinariacomo
si de un amparo se tratase, de ahi que opere
uno de sus principal es mecanismos: la subsi-
diariedad (arts. 43.1y 44.1 LOTC); requisito
del amparo que garantiza un nivel de protec-
cion comun a todos los derechos constitucio-
nales, pero que en esta sede no cumple su fin
especifico por el contenido de la pretension:
inconstitucionalidad de laley. Cuando afirma-
mos que no cumple su fin especifico nos refe-
rimos | 6gicamente a que la subsidiariedad tie-
ne como objetivo principal el que los jueces
subsanen la violacion de los derechos y liber-
tades fundamentales en sede ordinaria; ahora
bien, ellos no pueden restaurar laviolaciéon si
el acto que se cuestionaeslaley. El problema
esta pues en el principio de subsidiariedad,
nuestro recurso de amparo es remedio sucesi-
vo no alternativo; el TC s6lo puede intervenir
en amparo una vez que lo hayan hecho los
jueces ordinarios.

32 CALAMANDREI, P, “Ilegitimidad constitu-
cional delasleyesen el proceso civil”, en Derecho
Procesal Civil, Instituciones de Derecho Procesal,
Tomo |11, Buenos Aires 1962, p. 69. Vid también
en este sentido pero desde otra 6ptica FIGUERUELO
BURRIEZA, A., “Algunos problemas que suscita la
autocuestion de inconstitucionalidad (art. 55.2 de
la LOTC)", en REDC, NUm 21, 1987, pag. 242.
URIAS MARTINEZ, J.P.,, La cuestion interna de
inconstitucionalidad, Madrid 1996 p. 13y ss.
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Esyael momento de escrutar latramita-
cion completa de la pretensién de inconstitu-
cionalidad realizada por un particular. Inme-
diatamente se desvela que los ciudadanos no
tienen legitimacion parainiciar un proceso de
inconstitucionalidad; de otro lado se advierte
que en ninguna de las fases que debe cubrir
podra ejercitar su pretensién de manera auto6-
nomas33, y por (ltimo, su solicitud estara siem-
pre circunscrita al agotamiento previo de la
viajudicial. El primer aspecto es claro y ya
nos hemos pronunciado, el segundo y terce-
ro, muy vinculados entre si, es preciso anali-
zarlos ya en esta sede.

1. La pretensién de inconstitucionalidad
en lajurisdiccion ordinaria

Agotar laviajudicial esimprescindible
por el principio de subsidiariedad; el TC sélo
interviene en amparo una vez que lo hayan
hecho los jueces ordinarios, de ahi quelapre-
tension de inconstitucionalidad del particular
puede solaparse en la cuestién de inconstitu-
cionalidad.

Ahora bien, la subsidiariedad, no sélo
como requisito procesal sino también como
sistema regulador de las relaciones entre la
justiciaconstitucional y laordinaria, no cum-
ple su objetivo cuando el amparo tiene por
objeto la violacion de un derecho fundamen-
tal quetiene su origen en laley. En el amparo
contraleyeslasubsidiariedad serequiere, pero
lalesion, si existe, no puede ser corregida por
losjueces ordinarios. Estadiferenciavaamar-
car a proceso que nos ocupa, distanciandose
conceptual y juridicamente del amparo cons-
titucional.

Con razén hay que preguntarse si puede
obviarse la subsidiariedad, y |o que conlleva,
en cuanto que no puede cumplir su fin esen-
cial cuando la pretension tiene acumulada la
inconstitucionalidad de la ley.

33 Surge aqui ya uno de los primeros proble-
mas procesales, que la doctrina entiende se supe-
raria si se concediese legitimacion directa ante el
TC, por no plantear €l juez la cuestion de inconsti-
tucionalidad.

La primeray fécil respuesta negativa se
fundamenta en que es el argumento principal
gue excluye de nuestro sistema el amparo di-
recto de los ciudadanos, incluso, como desta-
ca Urias, aunque las leyes sean autoapli-
cativas34.

No obstante existen otros planteamien-
tos, aparentemente no tan concluyentes, pero
inevitables, ya que este requisito no solo esta
ligado a la proteccién de los derechos funda-
mentales, sino también, y no de modo acce-
sorio, a la interpretacion de las normas a la
luz dela Constitucion. Los jueces no sdlo eli-
gen y aplican la norma, también la integran
en cuanto intérpretesdelaley y dela Consti-
tucion. Aspecto medular que desvela la esen-
cia de la funcién jurisdiccional, en absoluto
limitadaalasimple eleccion de laley aplica-
ble al caso 0 alaestrictalegalidad ordinaria.
El juez tiene una nueva y fundamental tarea,
como intérprete delanormadesde laL ey Fun-
damental y, como tal, colaborador esencial en
la constitucionalizacion social del legislati-
vo32. “Al juez le corresponde en el momento
presente lamision de descubrir el sentido ob-
jetivoy actual delanorma, de obtener de ella
nuevos significados que se adapten alareali-
dad cambiante...; més que de aplicacion del
derecho, hoy debe hablarse de interpretacién
de las normas y esa interpretacion comporta
también una funcién normativa’ 36,

La subsidiariedad opera pues como ga-
rantiadelafuncion jurisdiccional. Si bien pue-
de prescindirse de ellaen el amparo contrale-

34 Vid URIAS MARTINEZ, J. P, La cuestion
interna..., op. cit., pp. 29 y ss. “El principio de
subsidiariedad imposibilita practicamente laimpug-
nacion directa de casi ninguna ley dado que nor-
malmente habra que intentar previamente su im-
pugnacion judicial (incluso provocando actos no
necesarios, en principio, de aplicacion por la ad-
ministracion)”. Un sector de ladoctrinareclamaque
al menos y solo frente a las leyes autoaplicativas
es exigible un amparo directo frente aleyes, Espi-
NOSA-SALDANA, E., “Reflexiones sobre...”, op. cit.,
pags. 103y ss.

35 PEDRAZ PENALVA, E., Constitucion, juris-
diccion y proceso, Madrid 1990, pags., 189y ss.

36 GIMENO SENDRA, V., Fundamentos de de-
recho procesal, Madrid 1981, pags. 112y ss.
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yes su existencia, de ningiin modo, distorsiona
o desvanece la pretension de inconstitucio-
nalidad de los ciudadanos. El amparo contra
leyes como potenciador de la dimension obje-
tiva de los derechos fundamentales no olvida
gue en cuanto valores objetivos los derechos
fundamentales deben ser criterio de enjuicia-
miento de la validez de los actos de |os pode-
res publicos.

La subsidiariedad, en este caso, aunque
no conforma la delimitacion objetiva de los
derechos fundamentales, si que delimita el
ambito de proteccion ya que los jueces como
intérpretes del ordenamiento juridico y de la
Constitucion tienen reconocida competencia
respecto al control de constitucionalidad de
las leyes. Tienen limitada su funcién solo
cuando exteriorizan su duda, no pueden ni
declararlainconstitucional ni desaplicarlapor
ese motivo, pero en el resto son jueces de la
constitucionalidad. Incluso antes de elevar la
cuestion al TC deben adecuar laley através
de una interpretacion conforme agotando to-
das las posibilidades interpretativas.

El juez a aplicar e interpretar las nor-
mas no debe olvidar el orden constitucional
establecido, hastael punto de quesi violaeste
deber no sblo lesiona un sistema objetivo de
valores, sino también derechos fundamenta-
les bajo la forma de derechos subjetivos. Fue
claro el Tribunal Constitucional Federal en el
caso L iith37, donde se destacé que los ciuda-
danos tienen un derecho constitucional a que
los titulares del poder publico, también el ju-
dicial, tengan siempre presente el sistemaju-
ridico constitucional, y resuelvan en todoslos
ambitos teniendo en cuentaestainfluencia. El
juez esta obligado ainterpretar las leyes con-
forme ala CE y esta es unafuncién capital y
evidentemente se incluye dentro de las fun-
ciones normales de los juecesy magistrados38.

Este importante aspecto revela que el
debate sobre la constitucionalidad de la ley
comienza en sede ordinaria. El particular en
€l proceso solicita unadecisi6n sobre lacons-
titucionalidad de la ley, que debe ser respon-

37 BverfGE 35, 79 (112).
38Vid. BLASCO SoT0, C., La sentencia..., op.
cit., pags. 181y ss.

dida expresamente3? por el juez y cuanto an-
tes; la parte posee el derecho a una resolu-
cion sobre la duda de inconstitucionalidad?C.

a) Respuesta positiva del juez ordinario
frente a la pretension de
inconstitucionalidad

Si frente alapretension delaparte el juez
estima que la ley es inconstitucional, necesa-
riamente provoca el planteamiento de la cues-
tion ante el TC*! y la suspension del proceso
principal (art. 35 LOTC). Pero el efecto proce-
sal que mas nos interesa es que la promocion
del incidente cierra el amparo contra leyes.

Las partes (la que dudaba y la que no)
han obtenido la satisfaccion de su interés, que
setraduce no en el derecho a un resultado sino
en el debate y resolucion de la misma por el
6rgano competente, resolucion que seré apli-
cableal juicio aquo por €l caracter prejudicial
delacuestion deinconstitucionalidad*2. Si en
el amparo contra leyes los intereses de los
particulares se satisfacen con la declaracion
de inconstitucionalidad de la norma, con el
planteamiento de la cuestién este ya esta pro-
tegido, porque se va a resolver sobre |os fun-
damentos que apoyan su demanda de incons-
titucionalidad*3; “ es tinicamente en funcion de

39 Entendemos que no cabe el silencio como
ha ocurrido en algunas ocasiones.

40| 6pEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., “Lafaltade
legitimacion de las partes de un proceso para soli-
citar del 6rgano jurisdiccional el planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribu-
nal Constitucional”, en Revista juridica Espafiola
LaLey, 1, 1991, pag. 1066.

41 No puede, como asi lo ha declarado el TC
en la SSTC, 23/1988, de 22 de febrero; 12/1991,
de 28 de enero, eludir la aplicacion de la ley por
estimarlainconstitucional, si duda debe plantear la
cuestion.

42 Estaeslalineaargumental que preside mi
trabaj o sobre La sentencia..., op. cit., principalmen-
te pags. 161y ss.

43 MIERes MIERES, J.L., El incidente de...,
op. cit., pag. 149. En contra de MIerEes, entiendo
que el planteamiento de la cuestion puede reme-
diar por si misma lalesion del derecho fundamen-
tal y desde luego, cierrala posible intervencion de
este 6rgano por laviadel 55.2 LOTC.
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la satisfaccion de este interés que se justifica
lasuspension del proceso entre las partes, tam-
bién en el caso de que la cuestion de ilegiti-
midad constitucional haya sido suscitada de
oficio...” 44,

Parael juicio a quo, la sentencia que dic-
teel TC tiene efecto de cosajuzgadaformal®,
quiere decir que en ese mismo proceso, No se
puede modificar o alterar lo resuelto. Lareso-
lucién no puede ser revocada, pero ademastie-
ne que ser respetada, se ha de partir de lo dis-
puesto en ella con su concreto contenido, en
los sucesivos actos de ese mismo proceso?®.

Respecto a las partes, estan vinculadas
a lo resuelto, no pueden volver a cuestionar
en ese proceso laconstitucionalidad de lanor-
ma, ya han recibido respuesta del Alto Orga-
no. Paralos jueces de | as sucesivas instancias
la situacion es diferente. Nunca pueden plan-
tear, en otra fase, una cuestion de inconstitu-
cionalidad idéntica a la juridica ya resuelta.
No obstante, si se modificael parametro cons-
titucional de referencia, es decir la causa
petendi, si que puede acudir al TC con el mis-
mo petitum, que se declare la ley inconstitu-
cional. Supuesto ciertamente excepcional,
pero no ajeno a lajusticia constitucional 47.

44 GARBAGNATI, Edoardo, “Sull’efficacia
delle decisioni della Corte Costituzionale”, en
Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti,
Vol IV, Padova 1959, p. 198.

45 Vid. mi trabajo “ Reflexiones en torno ala
fuerza de cosa juzgada en la sentencia dictada en
cuestion deinconstitucionalidad”, en REDC, N° 41
1994.

46 DE LA OLIVA SANTOS, A., Sobre la cosa
juzgada civil, contencioso-administrativa y penal
con examen delajurisprudencia del tribunal Cons-
titucional. Madrid 1991, pég. 20.

47 En este sentido vid. La STC 6/1991, don-
de se admite que en otro grado del mismo juicio,
otraduda de constitucionalidad sobre el mismo pre-
cepto. Tanto el Abogado del Estado como el Fiscal
solicitan que se inadmitala cuestion de inconstitu-
cionalidad por el efecto de cosajuzgada, yaque en
las SSTC 111/1983, 166/1986 y 67/1988, “ya se
habian pronunciado sobre la constitucionalidad de
la ley que expropié el grupo Rumasa, Sociedad
Anonima”. En el fundamento juridico 4°, el TC se-
fiala que “No puede considerarse como alegacion
formal de cosa juzgada material, en su sentido pro-

b) Respuesta negativa del juez ordinario
frente ala pretension de
inconstitucionalidad

Laotraposibilidad es que el juez se nie-
gue, fundandolo, aplantear lacuestion. En este
caso tampoco se abre el amparo contra leyes.
Este aspecto es importante pero confuso, por-
que se entremezclan los argumentos procesa-
les con el objeto del proceso, por lo que exis-
ten contradicciones propiciadas incluso por el
mismo TC*8, sin olvidar los desiderandus
doctrinales que ven en él laposible alternativa
para evitar que el particular tenga que seguir
sufriendo los avatares del proceso. Asi Rubio
Llorente reiteradamente defiende la revision
urgente de la doctrina del Tribunal “en lo que
toca a la inadmisibilidad de los amparos que
se basan en la negativa del juez a plantear la
cuestion de inconstitucionalidad, aunque la
peticion a la que esa negativa se opone no se
fundamente en la supuesta contradiccion entre
laley cuestionada y uno de los derechos fun-
damental es protegidos en amparo”49.

pio de excepcion procesal, pues la duda de incons-
titucionalidad de los arts. 1y 2 de la ley 7/1983,
suscitada en la primerainstancia del procedimiento
interdictal y resuelto por la STC 166/1986, se refe-
ria ala tutela judicial efectiva en relacién con el
art. 24.1 C.E., mientras que la Audiencia Provin-
cial, en lasegundainstancia, laplantearespecto de
los arts. 33.3 y 14 C.E.". Ciertamente el TC aqui
creemos que se equivoca pues no se trata tanto de
efecto de cosajuzgadaformal como material. Aun-
que el argumento que utiliza, no se ha pronunciado
sobre la constitucionalidad en relacion con los arts.
33.3y 14 C.E,, sirven estos también para el efecto
de cosa juzgada formal.

48 AATC, 878/87, 10/83, 275/83 939/85,
SSTC 148/86, 23/88, 67/88, 206/90, 119/90, 62/92,
159/1997.

49 RUBIO LLORENTE , Op. Cit., p4g. 55. COR-
Z0 SOsA, E., La cuestion de inconstitucionalidad,
Madrid 1998, va mucho mas alla y en la defensa
del caracter subjetivo de la cuestion de inconstitu-
cionalidad, entiende que “se puede abrir laimpug-
nacion del auto de no planteamiento mediante el
recurso de amparo, pues se transgrede el derecho a
latutelajudicial efectiva en su vertiente de aplica-
cion deleyesconstitucionales, lo queimplicariauna
reformade lege ferenda de lainimpugnabilidad es-
tablecidaen el art. 35.2 LOTC", péag. 333.
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Entendemos | os problemas que suscitan
estas reflexiones, pero no su resolucién por
varios motivos.

El primero, es porque creemos que el no
planteamiento por el juez no puede abrir por
si solo el amparo, ya que la solicitud de la
parte hasido planteaday resuelta por el 6rga-
no jurisdiccional, ha obtenido una resolucion
fundada sobre su pretensién. Como ya expu-
simos al referirnos alasubsidiariedad en este
proceso, €l juez aplicay se pronuncia —aun-
gue sélo pueda hacerlo en un sentido, €l posi-
tivo—sobre laconstitucionalidad delaley. Los
organos jurisdiccionales tienen reconocida
competencia respecto a control de constitu-
cionalidad ejercitando su funcién deintérprete
y aplicador dela Constitucion. Deben adecuar
laley y suinterpretacion alaPrimeraNorma,
de modo que si es posible unainterpretacién
conforme a la misma no debera suscitar el
incidente ante el TC. Que tiene competencias
en estamaterialo confirman los arts. 163 CE,
35.1LOTCy 5.1 LOPJ. Al juez le correspon-
de un Prufungsrecht, juicio sobre la norma
aplicable por su constitucional inteleccién,
proporcionando un contenido positivo alaley.
Para hacer efectivo el “orden constitucional
de valores’, descubre verdades |atentes reco-
nociendo un quid iuris sustento del iura novit
curia, tareaesencial e indiscutible que enmar-
ca el contenido de su actividad, sélo cuando
el mismo es negativo se habla de duda de
constitucionalidad y su deber de promover-
1a50. Entendemos por tanto que no debe alte-
rarse este criterio, incluso aunque se produje-
se la deseable modificacion del art. 55.2 dela
LOTCAL,

S0vid. mi trabajo La sentencia, op. cit., pag.
186y ss.

51 Este es un argumento que defendi en el tra-
bajo mio ya citado, La sentencia..., pags. 128, y
més contundentemente en “La constitucionalidad
delaley...”, op. cit., pag. 3, “No obstante, y en eso
coincido con la resolucién del Constitucional, la
duda de las partes no obliga al érgano jurisdic-
cional, que no duda, a plantear la cuestion de in-
constitucionalidad, ahorabien, tampoco cercenael
interés, préximo alaaccion, que se plasmajuridica-
mente en utilizar los mecanismos que el ordena-
miento proporcionaparaevitar laaplicacion de una

Asi pues, el planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad corresponde en
exclusivaalos Organos Jurisdiccionalesy no
cabe amparo por su decision, como destaca
Jiménez Campo®?, “Lasolicitud de |as partes
ni puede obligar al 6rgano judicial a plantear
la cuestion de inconstitucionalidad ni seme-
jante posibilidad es siquiera concebible, pues
bien claro esta que en semejante hipétesis, el
Juez o Tribunal, incapacitado para valorar la
peticion de la parte, dejaria de ser intérprete
delaley y dela Constitucion”.

Es segundo motivo por el que entende-
mos que la duda de las partes no obliga al 6r-
gano judicial aplantear la constitucionalidad
de laley, ni su negativa da acceso directo al

normainconstitucional en el proceso. Laalegacion
de la cuestion de inconstitucionalidad por las par-
tes del proceso a quo, es uno de los instrumentos a
utilizar para lograr la tutela efectiva. De aplicarse
la norma inconstitucional, ésta desde luego no se
logrard. Lavia para acudir al amparo contra leyes
esel art. 55.2 LOTC, el recurrente ante el Tribunal
Constitucional estima que laley que haresuelto su
controversiaesinconstitucional y violaun derecho
fundamental, pero para haber |legado a estainstan-
ciaserequiere que previamente hayarealizado esta
alegacion ante la jurisdiccion ordinaria, solicitan-
do al juez que plantee la cuestion de inconstitucio-
nalidad (ya que es la Gnica manera de restaurar la
vulneracién), solicitud que hasido denegadaen las
sucesivas. Este aspecto, en absoluto conculcael res-
peto ala actividad de los jueces y tribunales en el
planteamiento de la cuestion de inconstitucio-
nalidad, que les corresponde en exclusiva, no cabe
amparo por el hecho de que el juez no promueva
cuestion ante el Constitucional. Los medios para
la defensa de la legalidad, incluida la constitucio-
nal, latienen principal mente atribuidalos 6rganos
jurisdiccionales, asi como la garantia de |os dere-
chos fundamentales en el proceso, el caracter de
la “legitimacion” es univoco y exclusivo en este
proceso. Bajo estos presupuestos se concluye fa-
cilmente que en ningln caso el juez esta obligado
aplantear lacuestion deinconstitucionalidad, si asi
fuese se desconoceria el sustrato de lajurisdiccion
concentrada; se desvirtuariael principio iura novit
curia, etc.

52 JIMENEZ CAMPO, J., “ Consideraciones so-
bre el control de constitucionalidad de laley en el
derecho Espafiol”, en La Jurisdiccion Constitucio-
nal en Espafia. La Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional: 1979-1994, Madrid 1995, pags. 80-81.
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amparo contra leyes, se fundamenta en dos
aspectos trascendental es aungue distintos, que
delimitan este proceso. Debe ser posible di-
ferenciar el inicio del proceso de su objeto;
se advierte, de un lado, que cuestion y recur-
so de amparo contra leyes son instituciones
distintas y, de otro, que de como se inicie €l
proceso tiene mucha relevancia en el juicio
constitucional, en cédmo se enjuicia la norma
eincluso, ya sabemos, en el tipo de fallo que
se dicte. El planteamiento o no por el juez de
la cuestion aparece como un tramite procesal
que ni configura, ni desvanece la pretension
de inconstitucionalidad del particular.

Lo que fundamenta el proceso constitu-
cional es la existencia de una pretension de
inconstitucionalidad de los particulares, de ahi
que entendamos que el amparo por no plan-
tear lainconstitucionalidad convertiria a este
proceso en un control sobre la actividad del
juez. Ciertamente modula la naturaleza del
amparo contraleyeslainexistenciade un pro-
ceso directo de inconstitucionalidad, ahora
bien, en absoluto cercena la pretensién de
inconstitucionalidad. Si entendemos que la
pretension es declaracion de voluntad por la
que se solicita una actuacion de un érgano
jurisdiccional, ésta existira siempre que la
amenaza de | os derechos fundamental es pue-
datener su causaen laley, bien directamente,
bien por un acto de aplicacion de la misma.

El amparo contra leyes en cuanto puede
en fase inicial convertirse en cuestion de
inconstitucionalidad, sigue teniendo trascen-
dencia e importancia como proceso auténo-
mo —no basta con decir que se asimila a la
cuestion deinconstitucionalidad—, y ello es asi
porque es posible que lademanda de inconsti-
tucionalidad de los particulares no haya sido
atendida o resuelta por la jurisdiccién ordi-
naria. Lo que habilita paraacudir al TC no es
la resolucion judicial de fondo, sino el dere-
cho de la parte a que se tome en cuenta la
fundamentaci6n constitucional que argumen-
taafavor delainconstitucionalidad, entiende
que la interpretacion realizada lesiona dere-
chos fundamental es bajo laforma de derechos
subjetivos. Los 6rganos jurisdiccionales de-
ben tener en cuenta los derechos fundamen-
tales que apoyan la pretension de las partes,
cada vez que el juez no toma en cuenta en la

debida medida un principio iusfundamental
que apoya la posicién que hace valer, lesiona
también un derecho de defensa o un derecho
de protecci6n®3.

No se pretende subjetivizar y mucho
menos mediatizar lafunciénjurisdiccional, si
acaso desmitificar el contenido y significado
que se otorga a la exclusividad en el plantea-
miento de la Cuestion de Inconstitucionalidad,
si con ello se entiende que anula el interés de
las partes en la decision sobre su constitucio-
nalidad. Laparte no tiene derecho a unareso-
lucién de contenido determinado, mucho me-
nos al resultado pretendido y ni siquieratiene
derecho al acierto, pero si aque lamisma sea
decidida por el 6rgano competentey paraello
quiza deba acudir al TC, por laviadel ampa-
ro contraleyes. El contenido de la pretension
lo configura la existencia de un derecho fun-
damental del que la parte estitular y se plas-
ma juridicamente en la posibilidad de utilizar
|os mecanismos que el ordenamiento propor-
ciona para evitar la aplicacion de una norma
inconstitucional en el proceso. La demanda
se dirige contralaley que lo cercena, pero el
juez ordinario puede también desconocerlo.

La peticiéon de parte que duda de la
constitucionalidad delaley configuraunapre-
tension, es un auténtico error no tenerlo en
cuenta tanto desde el punto de vista sustanti-
vo como procesal. Pretension que va a tener
fundamentales consecuencias en el desarro-
Ilo del amparo contraleyes; tanto en latrami-
tacion como en €l fallo que se dicte la Sala
inevitablemente cuando conozca el amparo va
aresolver sobrelaconstitucionalidad delaley,
su funcién no se puede limitar a la concre-
ciony actualidad de lalesién, va mas alla.

Esta aproximacion sobre la pretension de
inconstitucionalidad de las partes ante la ju-
risdiccion ordinaria nos lleva aparentemente
aun camino sin salida: el no plantear la cues-
tién no abre el amparo, €l plantearlalo cierra.
La pregunta por tanto es si realmente existe
pretensién de amparo autébnoma, o si por el
contrario es esfuerzo indtil el intento de con-

53 ALEXY, R., Teoria delos Derechos Funda-
mentales, pag. 520.
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figurar procesalmente esta figura sin salirnos
de los estrictos limites del 55.2 LOTC.

Si seguimos delante en este empefio es
porgue creemos que existe pretension de am-
paro del particular cuando lalesién proviene
del legislador. Aungue no estemos de acuer-
do con los argumentos que defienden que cabe
recurso ante el TC por no plantear la cuestion
deinconstitucionalidad, laconclusién no pue-
de ser la inexistencia de pretensién, porque
no se puede ocultar que en muchos de los
recursos de amparo se esté juzgando la consti-
tucionalidad delaley, o a menos que parte del
objeto tiene esa pretension incorporada. Larea-
lidad juridicaes que lanormapuede ser incons-
titucional, y asi |0 destacan | as partes, de modo
gue la vulneracion al derecho fundamental se
corregira cambiando la ley.

El panorama es complejo, pero reflejo
del déficit procesal en esta materia. Técnica-
mente estamos ante un amparo pero funcio-
nalmente es un proceso de constitucionalidad.
La subsanacion de los derechos fundamenta-
les requiere una tramitacion distinta, y pro-
duce unos efectos diferentes cuando el origen
de las mismas las produce el legislador, pero
lo queesclaro esqueel juicio sobrelaconsti-
tucionalidad de la ley es prejudicial a de la
vulneracion del derecho fundamental, no ac-
cidental como parece destacar el art. 55.2
LOTC.

En el actual Estado de Derecho, no pue-
de negarse la proteccion del particular frente
alaley; lajurisdiccion constitucional no debe
limitarse, en materia de derechos fundamen-
tales, al ejecutivoy al judicial. En lo que con-
cierneal legislador existe un proceso paraque
el ciudadano pueda hacer valer la ilegalidad
de su actuacion, su deficiente regulacién no
deberia entorpecer la demanda planteada, y
maés si tenemos en cuentaquelaley harecibi-
do aplicacion judicial. Esta pretension se con-
figura como un interés préximo a la accion,
por el amparo contraley, el interés simple se
transforma en protegido provisto de accion®4.

No debe olvidarse que la Constitucién
garantiza derechos frente al legislador; de

54 BLAsco SoTo, C., La sentencia..., op. Git.,
pag. 98.

igual modo |os ciudadanos tienen legitimacion
individual para acudir al Constitucional afin
de que emita un juicio sobre la constitucio-
nalidad de la ley. Si los derechos subjetivos
fundamentales tienen validez inmediata y la
ley puede privar a los titulares de los dere-
chos fundamentales de algo a lo que tienen
un derecho subjetivo, no se entiende por qué
la desigualdad en la proteccién dependiendo
de si la amenaza proviene de un acto de la
autoridad o de unaley, cuando tan grave ame-
naza puede ser la una como la otra®>.

Asi puestodalesion delos derechos fun-
damentales debe conformar una pretension,
provista de accion. También en el caso de que
laviolacién provenga del legislador, garanti-
zando asi la posibilidad de un resultado con-
forme a derecho fundamental. Sélo asi se
consigue que la imposicion a legislador de
respetar el contenido de los derechos funda-
mental es no sea simplemente objetiva (teoria
delagarantiainstitucional enlaque bastaque
exista frente al legislador una proteccion ob-
jetiva que no otorga ningun derecho alos ciu-
dadanos, es |o que ocurre con el recurso y la
cuestion de inconstitucionalidad), sino tam-
bién subjetiva. Interesa resaltar que no existe
derecho subjetivo alguno de los particulares
aun proceso constitucional que recojalapre-
tensi6n de inconstitucionalidad, pero unavez
regulada la posibilidad de la inconstitucio-
nalidad de las leyes en materia de derechos
fundamentales, este aserto tiene efectos juri-
dicos concretos que se proyectan a las insti-
tuciones procesal es.

Antelajurisdiccion ordinaria, pese alos
problemas destacados, la pretension transcu-
rre con normalidad. Donde surgen |os proble-
mas es ante la jurisdiccion constitucional,
porque contrariamente alo que digalaley, el

55 ARAGON REYES, Manuel, “El control de
constitucionalidad en la Constitucién espafiola de
1978”, en REP, N° 7, 1979, en la p. 191. En este
sentido ALEXY es claro destacando que la subje-
tivizacion al mero aseguramiento objetivo esindis-
pensable si los derechos fundamental es son toma-
dos en serio como derechos fundamentales. Los
derechos fundamental es garantizados constitucio-
nalmente se proyectan también al derecho procesal
aellosvinculado. ALEXY, op. cit., pag. 470.
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estudio delaconstitucionalidad y laviolacion
del derecho fundamental son cuestiones pa-
rejas. Es en esta confusion donde se encuen-
tran muchos de los problemas. La pretension,
debido a la compleja tramitacion procesal,
parece que se desvanece o transformaen sede
constitucional. Laley exige al particular que
paracuestionar laconstitucionalidad delaley
ante el Alto Organo, ataque la sentencia que
laaplico, pero su pretension sigue siendo con-
trael legislador.

2. La pretension de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional

Lapretension en sede constitucional esta
configurada material y procesalmente con
mucha similitud a la desarrollada en via or-
dinaria. Ahorabien, esta posicion no es com-
partida por toda la doctrina que ya que un
sector niegala pretension subjetivadeincons-
titucionalidad®®, o destaca la ausencia de in-
terés de la parte en ladeclaraci6n deinconsti-
tucionalidad para concluir, que el mecanismo
gue estudiamos tiene como fin proteger el in-
terés objetivo en la depuracion del ordena-
miento juridico®. A ello se afiade la com-
pleja tramitacion para acceder a Tribunal
Constitucional, complejidad que la explica
Diez-Picazo Giménez, cuando dice: “la Ley
Organicadel Tribunal Constitucional no con-
templani el amparo frente aleyesni el amparo
frente a particulares, si bien lo primero se su-
ple —de manera imperfecta— a través de las
cuestionesy autocuestiones de inconstituciona-
lidad”%8. Lo que regula el art. 55.2 LOTC es
excesivamente complejo paralos ciudadanos.

Lo que la doctrina discute en esta sede
es si la parte tiene interés; o mejor dicho, si
lo tiene no puede gercitarlo en un proceso,
por tanto aunque exista no esta juridicamente

56Vid. FIGUERUELO BURRIEZA, A., “ Algunos
problemas..., op. cit., pag. 239.

57 UriAsS MARTINEZ, J.P, La cuestion inter-
na..., op. cit., p. 16.

58 Diez-PICAZO GIMENEZ, |, “El articulo 53.2
de laConstitucion: interpretacion y alternativas de
desarrollo”, en Tribunal Constitucional, Jurisdic-
cion ordinaria y derechos fundamentales, en OLI-
VA SANTOS, A., pég. 186.

protegido. Lajustificacion es sencilla, |os pro-
cesos deinconstitucionalidad delas|eyes son
un remedio referido exclusivamente a asegu-
rar laprimacia de la CE®9, proteccion objeti-
vay no subjetiva, de ahi que ni siquieraen la
fase ordinaria se pueda justificar una preten-
sion de parte en el planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad.

Pero la realidad juridica es contraria a
estas opiniones, |os problemas, como destaca
Cruz Villal6n89, son de otra indole. Las par-
tes si tienen interés directo en la declaracion
de inconstitucionalidad de la ley, lo que no
tienen es un mecanismo directo o un acceso
directo al Constitucional pararealizar esa so-
licitud, ni tampoco existe una accién popul ar
delos ciudadanos paraencauzar su pretension.
El proceso constitucional, en contrade lain-
terpretacion que de él se realiza, no devalla
el interés de la parte ya que esta destinado a
operar en su esfera juridica; el interés que
mueve tanto al juez como alas parteses el de
resolver el juicio de forma constitucional men-
te correcta, queda en segundo plano el interés
alaeliminacion delaley inconstitucional del
ordenamiento y eso es asi amenos que se quie-
ra sostener que se actla por mero interés teo-
rico o cientifico (Zagrebel sky61).

Asi pues, cabe reconocer que aungue lo
que el art. 55.2 LOTC regula es un pseudo-
proceso, cuyo fundamento es la inconstitu-
cionalidad de la ley, la pretensién individual
de las partes es relevante y esta presente des-
de el inicio de lafase ordinaria. La situacién
creada surge de unaconfusiony esquelo for-
malmente regulado (art. 55.2 LOTC) se ha
desvinculado de qué eslo que regula, [legan-
do a la paradoja de que existe un procedi-
miento [lamado amparo por aplicacion de ley
inconstitucional, con independenciade la po-
sicién de las partes. Sélo asi se justifica, por

59Vid. En este sentido FIGUERUELO BURRIEZA,
A., “Algunos problemas..., op. cit., pag. 47y ss.

60 CruZ VILLALON, P, op. cit., pag. 121.

61 ZAGREBELSKY, G., “Corte Costituzionale
emagistratura: aproposito di unadiscussione sulla
“rilevanza” delle cuestioni incidentali di costituzio-
nalitasulleleggi”, en Giur. Cost. 1973, pags. 1208
y ss. En el mismo sentido BLAasco Soto, C., La
sentencia..., op. cit., p. 106.
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gjemplo, la dualidad de procesos y lo que es
mas grave que ante el TC se descarte regresi-
vamente la comparecencia de |as partes, sus
alegaciones, etc., y si se admita en cambio la
intervencion de la administraci 6n®2,

El segundo argumento que cuestiona la
existenciade pretension del particular sefun-
damenta en que el control de la actividad del
legislador es objetivo y abstracto; al ser €l ti-
tular de la soberania es inapropiado estable-
cer un sistema de control procesal, ya que no
debe discutirse por los ciudadanos la solven-
cia de normas emanadas directamente de la
representacion de la voluntad popular. Este
aspecto esté intimamente vinculado al origen
de lajusticia constitucional, y aunque larea-
lidad historicano deba cuestionarse, son con-
ceptos que no operan actualmente en pleni-
tud, al menos para delimitar la naturaleza 'y
perfiles de | os procesos constitucionales. Los
procesos de constitucionalidad tienen dos
componentes, enunciado legal cuestionado y
las normas constitucionales que se estiman
cuestionadas, todos |os procesos de constitu-
cionalidad participan de este carécter abstrac-
toy todos sirven paralatutelaobjetivade los
derechos fundamentales. Ahora bien, el nue-
vo debate es si en nuestro sistema de justicia
constitucional es posible un proceso abstracto
pero de natural eza subjetiva donde seincluiria
el amparo frente al legislador. Adoptar esta
postura significa reconocer la existencia de
derechos subjetivos de los titulares de | os de-
rechos y libertades fundamentales también
cuando el acto eslaley; negarlasignifica ex-
cluir este proceso y circunscribir la posicién
del legislador en el ambito objetivo. Desde
este punto de vista, el recurso de amparo con-
traleyes como proceso constitucional que es
opera en un plano objetivo, se limita al con-
traste entre la ley impugnada y la Constitu-
cion, de ahi el efecto erga omnes de sus reso-
luciones, afectan a la totalidad, pero viene
exigido por normas que confieren derechos
subjetivos de titularidad individual, de modo
gue €l gjercicio de la pretension esta encami-
nado aladefensade esos intereses individua-

62 pepraz PENALVA, E., “En torno a la de-
signacion..., op. cit., pag. 891.

les, no para la defensa del orden juridico ob-
jetivo. El TCFA ha establecido que hay que
partir del hecho de que los derechos funda-
mentales son en primer lugar derechos indi-
viduales. Su funcién, en tanto principios ob-
jetivos, consiste en el apuntalamiento basico
de su fuerza de vigencia pero, sin embargo,
tiene sus raices en este significado primario.
Por €ello, no puede separarse de su nucleo pro-
piamente dicho e independizarse en un esque-
ma de normas objetivas en el que el sentido
originario y permanente de los derechos fun-
damental es pasa a segundo plano (BverfGE 50,
291 (337)%3. El demandante individual no ac-
tla como representante o delegado del orden
juridico objetivo, sino para hacer valer sus de-
rechos.

La conclusién importante es que, referi-
dos ala actividad judicial, los derechos fun-
damentales como publicos subjetivos tienen
su cara objetiva en cuanto a la garantia de su
proteccion, ambas dimensiones son de equi-
valentes resultados; lafinalidad que se alcan-
zaen el nivel delatutelajudicial en una pue-
de ser alcanzada por la otra. El legislador
cuando actta creando o modificando leyes si
que puede, si infringe la Primera Norma, ge-
nerar pretensiones por parte de los particula-
resanteel TC.

La existencia de una pretension de in-
constitucionalidad de los particulares es ple-
namente acorde con la vertiente publico sub-
jetivadelos derechos fundamental es que exige
una garantia jurisdiccional, el haz de posicio-
nes juridicas fundamentales a ellos adscritos
son objeto directo de latutelajudicial.

Los derechos fundamentales como pu-
blicos subjetivos tienen su cara objetiva en
cuanto a la garantia de su proteccion (proce-
dimiento, efectos de laresolucién, etc.), cuya
finalidad es argumentar y resolver de cara a
toda la sociedad, pero individualmente, cada
ciudadano esta legitimado para ejercitar su
pretension; esté protegido frente al Estado
incluido el legislador. De este modo el proce-
so constitucional de amparo contra leyes no
puede concebirse como posicién objetiva no

63 ALEXY , R., Teoria delos..., op. cit., Ma-
drid 1993, pags. 479y s.
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vinculante. Ya hemos apuntado que no existe
derecho subjetivo de ningun tipo a un proce-
so donde el particular esté legitimado frente
alaley inconstitucional. Pero también escier-
to que los particulares no pueden ser exclui-
dos del control cuando laley incide derechos
fundamentales, en la medida en que éstos Il e-
van incorporada la garantia de proteccion ju-
dicial efectiva, para hacerlos plenosy efica-
ces. El Tribunal Constitucional aleman hasido
siempre muy claro en este sentido afirmando
que el derecho al proceso es el medio de pro-
porcionar al titular del derecho fundamental
el contenido de éste querido constitucional-
mente. El derecho al proceso se configurapues
como realizacion efectiva de | os derechos fun-
damentales.

Del derecho alatutelajudicial efectiva
se reconoce un derecho ala proteccién de los
derechos fundamentales a través del proceso.
Todos | os derechos fundamental es material es
tienen adscritos derechos procedimental es en-
tre los que se encuentran los procesales. La
pregunta es si declaracion es aplicable al le-
gislador.

La tradicién nos dice que el procedi-
miento de control de constitucionalidad es
objetivo, que acadafuncion del TCle corres-
ponde una via procesal propia. Ahora bien,
estos aspectos en la actualidad s6lo son el re-
sultado de las soluciones adoptadas por €l le-
gislador organico, son ladefinicién del siste-
ma pero no su fundamento y causa. No puede
negarse que las partes obtengan respuesta fun-
damentada en torno a los argumentos respec-
to alainconstitucionalidad de la ley, tampo-
co puede negarse por tanto la pretension
procesal que se quiere sea resuelta en el jui-
cio, y es asi porque los ciudadanos deben te-
ner garantias de los derechos fundamentales
frente a los poderes publicos, incluido el le-
gislador, ya que la ley puede lesionarlos.

Entendemos que ante lajurisdiccién cons-
titucional, aunque existen disfunciones pro-
cesal es de envergadura, la pretension del par-
ticular no se desvanece, aun reconociendo que
en el segundo de los juicios regulados en el
art. 55.2 LOTC no tenga ningunatrascenden-
ciadonde ni siquiera se permite alos particu-
laresintervenir. Esmés, la pretension del par-

ticular sigue en esta fase inalterada, e incluso
se hareforzado porque se ha ampliado su ob-
jeto, al aplicar en el proceso laley que estima
viola 0 no reconoce su posicion juridica fun-
damentada. Inicialmente, ante la jurisdiccion
ordinaria, €l contenido de la pretensién estaba
sin delimitar; posibilidad de quelaley violaba
la CE, pero ahora en su aplicacién judicial se
incorpora la solicitud de que el proceso sea
resuelto con normas conforme ala CE, y ese
interés es subjetivo, comprende el derecho al
proceso con todas las garantias. Latuteladebe
ser el resultado de la aplicacion de una norma
gue no contradiga la Constitucién. La protec-
cion genérica solicitada en fase ordinaria, que
se resuelva sobre la constitucionalidad de la
ley, seampliay concreta en laconstitucional,
interés juridico subjetivo de que su proceso
sea resuelto con normas conforme a la CE,
asi pues se abre la puerta de un proceso aut6-
nomo que transforma en cierta medida latra-
mitacion procesal.

En otras palabras, ante el TC el objeto
de este proceso que es Unico aungue con va-
rias pretensiones (declaracion de inconstitu-
cionalidad de laley y lesién de los derechos
fundamentales), proviene de un acto de apli-
cacion, requisito fundamental del amparo que
configura en gran parte que la lesion de los
derechos fundamental es sea actual y concreta,
no abstracta. Asi pues, la pretensién de parte
que es plural (restauracion del derecho funda-
mental y declaracion de inconstitucionalidad)
no desaparece ni se transforma en su variada
tramitacién procesal, y o demuestra la técni-
caprocesal manifestadaen laprejudicialidad,
que se traduce en que previo a la tutela del
derecho fundamental violado eslasupervision
delaconstitucionalidad de laley. Decimos su-
pervisién porque no hay una declaracion de
inconstitucionalidad aunque se reconozca el
amparo.

Parece pues necesario, que bien por via
legal, bien jurisprudencial, se alcance un con-
senso sobre |os presupuestosy condiciones del
amparo contraleyes que faciliten al ciudada-
no el acceso de su pretension ante el Tribunal
Constitucional. No obstante, en la situacion
actual si pueden destacarse algunas de las
pautas procesal es.
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V. PRESUPUESTOS PROCESALES DEL
AMPARO CONTRA LEYES

Otro de los grandes problemas del art.
55.2 LOTC eslaindeterminacion en cuanto a
sus exigencias procesales. Incertidumbre pe-
ligrosa, si tenemos en cuenta el conflicto que
circunda su configuracion y es que el amparo
genérico frente a leyes puede agotarse en el
incidente de constitucionalidad del art. 35.2
LOTC, por lo que parece inexcusable un refor-
zamiento de sus garantias procesales®4. Pese
atodo es necesario extraer algunas notas ge-
nerales:

1° Antetodo han de concurrir |0s mismos pre-
supuestos procesales exigibles para el recur-
so de amparo, aspecto sobre el que no nos
detendremos:

a) La legitimacion activa corresponde al
que ha sido parte en el proceso judicial
correspondientey tiene interéslegitimo.

b) Agotar laviajudicial previa

¢) Que existaunaviolacién de algun dere-
cho fundamental de los comprendidos en
los arts. 14 a 29 y 30.2 de la Constitu-
cién. En ladelimitacion del objeto con-
curren muchas disfuncionalidades por-
que se puede alterar el equilibrio entre
ambasjurisdicciones al coexistir lacues-
tion deinconstitucionalidad y el amparo
contra leyes. El criterio general es que
el objeto sélo puede constituirlo la ley
gue viola directamente un derecho fun-
damental. Se evita asi que el amparo
contraleyes sea un control sobrelaacti-
vidad de los érganos jurisdiccionales en
el planteamiento de la cuestion de in-
constitucionalidad.

Ahorabien, enlapracticase advierte que
el objeto puede ampliarse en lamedida en que
laresolucion de un proceso aplicando unaley
inconstitucional encuentra facilmente cauce
para acudir al TC por violacion del art. 24.1
de la Constitucién. Por esto, la delimitacion
del objeto no es féacil porque puede ser doble:

64 CrRuz VILLALON, Pedro, “El recurso...”,
op. cit., p. 122.

Una postura restrictiva entiende que el
acceso al amparo contraleyes esta limitado a
la condicién de que laley viole directamente
un derecho fundamental.

Por el contrario, una posicion méas am-
plia es la que estima que la resolucion de la
controversia aplicando una ley que viole la
Constitucion atenta directamente el art. 24 de
la CE, ya que la tutela judicial efectiva com-
prende que la norma aplicable a proceso sea
conforme alaPrimeraNorma. Es un supuesto
auténomo de dicho derecho fundamental, cuyo
contenido es negativo; no se puederesolver una
controversiaen virtud de unaley queviolacual -
quier precepto de la Constitucion.

La jurisprudencia, que deberia haber re-
suelto la cuestion, es en este aspecto confusa.
En principio, el criterio querige es el restricti-
VO, s0lo si la norma aplicada lesiona directa-
mente un derecho fundamental es posible revi-
sar su constitucionalidad mediante el amparo®°.
Ahora bien, si tenemos en cuenta el hecho de
quelajurisprudenciadel TC estainformada por
el principio de amplio favorecimiento del con-
trol de laley, y por el de favor actionis, se
advierte como el criterio adoptado es el am-
plio, porque en algunos casos la resolucion
delacontroversiaen virtud de unaley incons-
titucional produce indefension (lo que es con-
trario al art. 24 CE), causa que se estima sufi-
ciente para entrar a conocer del amparo.
Parece que estatesis esla que se admite en la
sentencia 16/1986 de 19 de diciembre, en el
fundamento juridico 15, a., donde se recono-
ce un supuesto auténomo a la tutela judicial
efectiva ya que se estima que este derecho
comprende la posibilidad de pedir a un Juez
o Tribunal que plantee ante el TC una cues-
tién deinconstitucionalidad. El criterio es que
el control por los particulares de la constitu-
cionalidad delasleyesno estaligado, en prin-
cipio, aderecho fundamental alguno, aunque
el Tribunal Constitucional ha debido, en al-
gun caso, unir €l derecho del articulo 24.1 al
instrumento de la cuestion de inconstitucio-
nalidad, entendiendo que la vulneracion no

65 sin que en si mismo suponga una viola-
cion auténoma propia del derecho reconocido en
el articulo 24 de la Constitucién (STC 67/1988).
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viene delaley que violadirectamente un de-
recho fundamental, sino de la aplicacion de
la misma en el proceso®6. (SSTC 166/86 y
23/88)%7.

La doctrina tampoco es uniforme al de-
limitar el amparo contraleyes respecto al ob-
jeto. Garcia de Enterria es partidario de una
concepcion restrictiva, Rubio Llorente, por el
contrario entiende que con la experienciaacu-
mulada es posible defender que lanegativa del
juez a plantear una cuestion de inconstitu-
cionalidad puede fundamentar un recurso de
amparo contra leyes, utilizando la via del ar-
ticulo 24. La préactica del Tribunal Constitu-
cional aleman eslade que lanegativadel juez
a plantear una cuestion de inconstituciona-
lidad puede siempre fundamentar un recurso
de amparo si quien suscité el planteamiento
de la cuestion piensa que se aplicé una ley
inconstitucional, aunque esaley no seaincons-
titucional precisamente por la lesion de uno
de los derechos protegidos en amparo.

2° Lasnormas con fuerzade ley sélo pueden
ser atacadas en amparo con ocasi6n de su apli-
cacion. El amparo no puede utilizarse para
enjuiciar de modo abstracto y general la
constitucionalidad de las leyes. Como conse-
cuencia, el recurso de amparo se dirige, di-
rectamente, contrael acto de aplicaciony sélo
mediatamente contrael texto delaley. Seexi-
ge que el recurrente haya experimentado una
lesién concreta y actual en sus derechos. Es
claro que el acto de aplicacién por antonoma-
siaeslasentencia. Requisito que se complica
sobremanera por la posibilidad de que se ad-
mitael amparo no solo contraleyes, sino tam-
bién contralas omisiones del legislador, juicio
que se realiza sobre normas inexistentes, por
lo que no se puede exigir la aplicacién de lo

66 Aunque es dificil adoptar una posturaa este
respecto, laamplitud de supuestos en los que pare-
ce admitirse el amparo contra leyes sin exigirse
ningUn requisito ni precision en cuanto al objeto, y
donde el Constitucional se limita a conocer de la
constitucionalidad de la ley, parece abonar esta
postura.

67 JIMENEZ CAMPO, Javier, “ Los procedimien-
tos...”, op. cit., p.19.

gue no existe. No debe olvidarse que el ampa-
ro contra leyes se ha admitido también en los
supuestos de inconstitucionalidad por omision
legislativab®. Asf, lasentencia 207/1990, de 17
dediciembre, resolutoria de un recurso de am-
paro, establece en el f.j. 3° que el objeto del
proceso no ha de ser tanto el apartado prime-
ro del articulo 57, como los dos que le siguen
y las omisiones, que desde el punto de vista
del art. 25 cabe apreciar. El objeto del ampa-
ro es pues el estudio de la constitucionalidad
de una ley, pero ademas de la inconstitucio-
nalidad de unaley por omision®?; no es nece-
sario precisar que la delimitacion del objeto
del proceso esta muy |ejos de corresponder a
lo que establece el art. 41y ssLOTC, en con-
creto el 42.

3° En el supuesto de que el TC estimara que
el derecho fundamental esviolado por unaley
aplicada al caso, otorgara el amparo con los
efectos limitados que éste produce (en el re-
curso de amparo lainconstitucionalidad de la
ley esinstrumental y por tanto su eficacia es
solo inter partes), einmediatamente el Tribu-
nal se autoplanteara la cuestion de inconsti-
tucionalidad conforme alo establecido en el
art. 55.2 LOTC, produciéndose, ahora si, los
efectos generales que proclamael art. 38 LOTC
en el caso de que laley se declare inconstitu-
cional.

68 Un trabajo interesante sobre el control de
|as omisiones | egislativas por medio del amparo es
el de TROCKER, Nicolo, “Le omissioni del legis-
latore elatutelagiurisdizionale dei diritti di liberta.
(studio comparativo sul diritto tedesco)”, en Arch.
Giur., 1970, pp. 88y ss.

69 En el mismo sentido sentencias 206/1990,
de 17 dediciembrey 21y 22/1991, de 31 de enero,
en las que se afirma: Para abordar correctamente
|as cuestiones que se suscitan en el presente recur-
so conviene delimitar ante todo el objeto de este
proceso constitucional. La demanda se dirige con-
tra un Auto que denego la peticion de nulidad de
actuaciones o el planteamiento de cuestion de
inconstitucionalidad del art. 790.1 delaL.E.Crim,
solicitada, entre otros, por el hoy recurrente. Pero
indirectamente también se denunciala*“ inconstitu-
cionalidad por omision» del art. 790.1 L.E.Crim...
por no prever..” .
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V. CONCLUSION

Como epilogo al estudio debe destacarse
gue el mecanismo regulado en nuestro ordena-
miento para que |os particul ares cuestionen la
inconstitucionalidad delaley esinapropiadoy
confuso. Pese a que el proceso tiene una im-
portanciavital paralagarantiade los derechos
y libertades fundamentales, como sistema de

reglas y principios para lograr un resultado
que responda a los derechos fundamentales,
creemos que el art. 55.2 LOTC no lo consi-
gue. Es un proceso complejo, pero no por la
complejidad de la pretension, es complejo
porque se ha hecho mal y porque no alcanza
el fin que debe perseguir: proteccion alos ti-
tulares de |los derechos fundamentales frente
asu violacion por el legislador.





