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RESUMEN

Se sintetizan los sistemas de control jurisdiccional de las leyes, revisandose después el régi-
men espaiol, especialmente en ligamen con el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad.
El andlisis se concentra en las relaciones del proceso y tramitacion, por una parte, y el plan-
teamiento de cuestiones al Tribunal Constitucional que conllevan la suspension de aquél con

las secuelas de tal situacion.

|. SISTEMAS DE CONTROL JURISDICCIONAL
DE LAS LEYES

del objeto central de esta exposicion,

examinaré esquematicay brevemente los
distintos sistemas de control jurisdiccional de
las leyes, acudiendo para ello a dos criterios:
a) Subjetivo: que permite diferenciar el siste-
madifusoy el concentrado, y b) Formal: que
da lugar a distinguirlos, atendiendo a cémo
puede suscitarse y resolverse la cuestion de
inconstitucionalidad de las leyes, en abstrac-
toy en concreto.

Aefectos introductorios y delimitadores

* He de advertir que el trabajo del que traen
origen estas reflexiones constaba de més de 160
pags. y que, por exigencias de la publicacién, he
tenido que reducirlo; atal objeto he suprimido nu-
merosas citas bibliograficas y jurisprudenciales
como también esquematizado algunas partes. De-
Seo que, no obstante, sea til alos lectores.

1 Abreviaturas utilizadas: A (auto: resolucién
judicial motivada); art. (articulo); BverfG (Bun-
desverfassungsgericht: Tribunal Constitucional Ale-
man); CC (Cédigo Civil espariol); CE (Constitucion
espafola de 1978); CEDH (Convenio Europeo
de Derechos Humanos, de 1950); CADH (Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, San José
de Costa Rica 1969); GG (Grundgesetz: Ley Fun-

Prescindo de otros criterios, en todo caso
y a objeto de nuestro tema menos transcen-
dentes, como por ejemplo el de la eficaciade
la decision constitucional (asi Cappelletti).

a) Dentro del subjetivo tal diferenciacion
obedece a la atribucion o no a los diversos
organosjurisdiccionales del poder de control.
El difuso, denominado americano o de laju-
dicial review, implicaquetal facultad de con-
trol [en verdad poder-deber] corresponde a
todos los 6rganos jurisdiccionales, quienes,
partiendo de unaconcepcion iusnaturalista, de
la Norma Fundamental entendida como Ley
superior, y estando obligados a aplicar laley
pararesolver las controversias ante ellos sus-
citadas, deberén desaplicar lanormaque con-

damental de Bonn: Constitucion alemana); LEC
(ley espafiola de Enjuiciamiento civil, de 2000);
LECrim (Ley de Enjuiciamiento Criminal); LIJCA
(Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va); LOPJ (Ley Orgénica del poder Judicial, espa-
fiola, de 1985); LOTC (Ley Orgéanica del tribunal
Constitucional, espafiol); MF/MP (Ministerio Fis-
cal/Ministerio Publico); PIDCP (Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York
1966); S (sentencia); SS (sentencias); TC (Tribu-
nal Constitucional espafiol); TEDH (Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos), TJCE (Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea).
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sideren contraria a la Constitucion. El con-
centrado o austriaco supone la atribucion ex-
clusiva a un érgano ad hoc de la funcion de
controlar la constitucionalidad de lasleyes, en
claraarmoniacon un enfoqueiuspositivistadel
Estado de derecho.

El sistema de lajudicial review se com-
pleta adecuadamente con el stare decisis, de
modo que la incertidumbre que pudiere sur-
gir de divergentes decisiones que hubieran
recaido sobrela constitucionalidad o no de un
determinado precepto normativo se suprime
através del mecanismo impugnatorio que per-
mite que la constitucionalidad de la norma
pueda ser resuelta por los 6rganos judiciales
superiores y, particularmente, por la “Court
supreme” cuya decision serd, desde ese mo-
mento, obligatoria para todos los 6rganos ju-
risdiccionales, de tal modo que asume efica-
cia erga omnes mas alla del simple y puro
efecto de la desaplicacion de laley aun caso
concreto y especifico.

El sistema concentrado o austriaco con-
nota el monopolio de un 6rgano para contro-
lar la constitucionalidad de las leyesy lacon-
secuente prohibicion a los jueces ordinarios
—aun incidenter tantum (o sea con eficaciali-
mitada al caso concreto)—, lo que en modo
alguno excluye el “Prifungsrecht” (o derecho
deber del juez comun para proceder a exami-
nar la validez de toda norma que hayan de
aplicar): coimplica una presuncion operante
paratodoslosjueces ordinarios de lavalidez-
constitucionalidad de la ley.

b) Formal: el control que subjetivamente
se presenta como difuso, formalmente se ca-
racteriza por ejercitarse en via incidental, a
diferenciadel concentrado que sellevaacabo
en viaprincipal. No existe pues en el primero
un proceso constitucional especifico y auté-
nomo sino que la constitucionalidad puede
solo suscitarse y resolverse cuando, siendo
pertinente paraladecision delalitis, surjaen
un proceso comun, correspondiendo en gene-
ral a propio 6rgano de la controversia cono-
cer y decidir de la cuestion de inconstitu-
cionalidad. No obstante estas caracteristicas
no excluyen la posibilidad de que ciertas au-
toridades publicas —como terceros interesa-
dos— puedan expresar su opinion al Tribunal

Constitucional surgida en un caso concreto
(Amicus curiae brief).

El sistema concentrado austriaco se des-
envolvia a través de un proceso autbnomo y
especifico ante un érgano ad hoc (Verfas-
sungsgerichtshof: Tribunal Constitucional),
estando | egitimados Gnicamente parainstar tal
control determinados 6rganos politicos sefia-
lados en laNormafundamental. Este sistema,
con lareforma de 1929 fue modificado, entre
otros aspectos, permitiendo a los 6rganos ju-
risdiccional es superiores plantear en viainci-
dental —por tanto con ocasion de un proceso
pendiente—la cuestién deinconstitucionalidad
para su conocimiento y decisién por el Tri-
bunal Constitucional. Con la mencionada re-
forma de 1929 la pureza inicial del sistema
austriaco de jurisdiccion concentrada se va per-
diendo, sentando las bases para la posterior
regulacion que, con un marcado caracter hi-
brido (subjetivo y formal), va a concretarse
enlos Tribunal es constitucional es aleman, ita-
liano y espafiol.

En estos paises, aun cuando subsiste el
monopolio del control de laconstitucionalidad
en favor del Tribunal Constitucional —respec-
to alas normas postconstitucionales en cual -
quier caso—, todos y cada uno de los 6rganos
jurisdiccionales tienen la facultad y el deber,
en el proceso concreto ante una norma que
estimen aplicable paralaresolucion delacon-
tienda litigioso, de someter la cuestion de
inconstitucionalidad a ese érgano ad hoc, sus-
pendiendo el curso del juicio hasta laresolu-
cion del mismo.

En esta linea, genéricamente expuesta,
€on sus propios matices, se ubica la denomi-
nada “cuestion prejudicial” prevista en los
arts. 41 del Tratado de la CECA (Comunidad
Europea del Carbon y del Acero), 234 del de
la Comunidad Europea, 150 del de la CEEA
(Comunidad Europea de Energia Atémica) y
art. 35 TUE (Tratado de la Unién Europea),
para los supuestos en los que, siendo aplica-
ble una norma comunitaria y dudandose de
su validez o interpretacién, ha de suspenderse
el proceso por el juez nacional sometiéndose
al Tribunal europeo de las Comunidades—sito,
como es sabido, en Luxemburgo—, 6rgano que
tiene en este punto como mision la de asegu-
rar laaplicacién uniforme del Derecho comu-
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nitario y, mas exactamente, que en todas las
circunstancias ese Derecho tendré el mismo
efecto en todos los Estados miembros.

En los paises citados, Alemania Federal,
Italia y Espafia, puede hablarse pues de un
sistema de jurisdiccion concentrada especial,
en el que el monopolio del Tribunal consti-
tucional responde no sélo a exigencias de
certeza sino también de sensibilidad politico-
constitucional del juez de lasleyes (asi, des-
tacan la necesidad de tal 6rgano Leibholz y
Ruprecht).

Laespecialidad esfruto delapropiaevo-
lucién del sistemaaustriaco originarioy dela
influencia en el continente de la judicial re-
view en cada uno de ellos en proporciones
matizadamente distintas, y supone:

— Coexistencia de un control abstracto
de normas, por tanto en viaprincipa y ains-
tancia de determinados érganos politicos, con
un control concreto, o sea, trayendo origen de
un proceso pendiente, estando reconocido el
poder-deber de promoverlo atodos |os jueces
y magistrados; ello sin olvidar ademas que,
en Espafiay en la Republica Federal de Ale-
mania, seregulaun recurso de amparo (Verfas-
sungsbeschwerde) que en ultimo extremo
supone consagrar un recurso directo del par-
ticular o particulares ante el Tribunal Consti-
tucional frente a cualquier violacién de los
poderes publicos contra sus derechos y liber-
tades civico-constitucional es previstos en los
articulos 14 a 29 CE mas la objecién de con-
ciencia.

—El sistemade control espafiol de consti-
tucionalidad de las |eyes se caracteriza, entre
otros aspectos, por |os siguientes:

I) La Constitucion espafiola, a diferencia de
laaustriacade 1920, aparece como Normaque
vincula atodos |os poderes y autoridades pu-
blicas de modo directo e inmediato (art. 9
CE?)y, particularmente en nuestro caso, alos

2 Articulo 9 CE: “1. Los ciudadanos y los
poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y
al resto del ordenamiento juridico. 2. Correspon-
de a los poderes publicos promover las condicio-

Jueces y Magistrados, quienes, como dice el
art. 5 de la LOPJ, deberéan aplicarla en todos
los procesos de que conozcan, convirtiéndo-
se asimismo por su carécter supremo en el
“parametro” referencial preferente a que han
de acudir los drganos jurisdiccionales en el
desarrollo de su potestad. En este sentido el
TC.S.80/82 anul6 unadelaSala22del TS que
habia declarado que la CE contenia“... meras
enunciaciones de principios encaminadas a
orientar lafuturalabor del poder publico, sin
eficacia para provocar el nacimiento de dere-
chosciviles, salvo que éstos se desarrollen por
leyes ulteriores...”, afirmando en su lugar el
Tribunal Constitucional que “...la CE es pre-
cisamente nuestra Norma suprema y no una
declaracion programética’ (con este mismo
problema ya se enfrent6 la “Corte Costitu-
zionale” italianaen su conocida sentenciaN° 1
de 1956, rechazando la distincién, gravemen-
te peligrosa, entre normas constitucionales
“preceptivas’ y “programaticas”).

Este punto esimportante porque en con-
secuencia el Tribunal constitucional no tiene
el monopolio de aplicacion de la Carta Mag-
na, aunque si el de declaracion —con eficacia
erga omnes— de lainconstitucionalidad de las
leyes o0 normas con fuerza de ley. El 6rgano
judicial ordinario conoce por ende delacons-
titucionalidad de las normas en | os siguientes
supuestos:

a) En cuanto alas preconstitucionales en
todo caso, aunque limitandose a su desapli-
cacion por derogacion, segin disponelaDis-
posicion Derogatoria de la Ley Fundamental
espafiola. A diferencia del BVerfG (Bunde-
sverfassungsgericht) que a tenor de la cléu-

nes para que lalibertad y laigualdad del individuo
y delos grupos en que seintegrasean realesy efec-
tivas; remover los obstaculos que impidan o difi-
culten su plenitud y facilitar la participacion de to-
dos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social. 3. La Constitucion garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, lairretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o res-
trictivas de derechos individuales, la seguridad ju-
ridica, laresponsabilidad y lainterdiccion delaar-
bitrariedad de los poderes publicos”.
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suladerogatoriadel art. 123 GG (Grundgesetz)
no conoce de las leyes preconstitucionales,
salvo a través del recurso directo y, en el
“Konkrete Normenkontrolle”, cuando la nor-
ma preconstitucional hubiere sido asumida por
el legislador postconstitucional, el TC espa-
fiol, en reiterada jurisprudencia, ha procla-
mado el caracter excepcional del enjuicia-
miento de la conformidad de las leyes con |la
CE por €l juez ordinario, afirmando, por cau-
sadel interés general concurrente en laelimi-
nacion de unavez parasiemprey erga omnes
de la duda constitucional, su competencia
coexistente pues con la reconocida incluso”

(se dice en la S.17/81) alos jueces comunes
en la Sentencia 141/1981 se dice que lainter-
vencion del TC se produce en aquellos supues-
tos de interpretaciones contrarias ala Consti-
tucion o de dispersion de criterios, o que
reclamaunaresol ucion de alcance general con
los efectos que disponen los arts. 38.1, 39.1y
40.2 LOTC) —en este mismo sentido se reco-
geenlaS.TS20.12.1983 (3% al aludir a“...esa
facultad... que losjuecesy Tribunales tienen,
atitulo excepcional, paraenjuiciar laincons-
titucionalidad de leyes preconstitucionales”.

Con elevado pragmatismo ha acudido el

TC espafiol, para fundamentar tal control

preconstitucional, a admitir de modo simul-
taneo los conceptos de “derogacion” y de
“inconstitucionalidad sobrevenida” a fin de
valorar |os efectos juridicos de las leyes pre-
constitucionales. Esta solucion ha sido criti-
cada por Garcia de Enterria por cuanto con-
sagraunadoble viasusceptible de originar una
grave inseguridad juridica. En primer lugar,
por cuanto la CE contiene conceptos abiertos
y con frecuencia imprecisos (ejemplo, “la
igualdad del Art.14, la autonomia del 137,
etc.), y por tanto también imprecisos en su efi-
cacia normativa directa... cuya eficacia es de
dificil delimitacion frente a leyes ordinarias
precedentes que en general contienen regula-
ciones especificas. En segundo lugar, porque
la conversién en norma eficaz de los precep-
tos constitucionales de esa amplitud hasta
desplazar la vigencia de leyes anteriores im-
plicaunainterpretacion dela CE entera, cuyo
rigor sélo un érgano especializado como el

TC puede cumplir; el riesgo de que no se com-
pruebe una derogacion como de lo contrario,

de que pueda verse siempre un contraste en-
tre los principios constituciona mente abier-
tos y una norma especifica cualquiera, es un
riesgo notorio si se deja el problema en ma-
nos de cualquier Tribunal, riesgo que afectaa
la certeza del Derechoy alaregularidad, por
un lado, y alaconcrecion normativade lapro-
pia CE, por otro. Sellega asi aun efecto con-
trario al que con su monopolio de rechazo el
TC quiere cumplir. Téngase ademés en cuen-
taque en nuestro sistema, adiferenciadel ale-
man federal en el que hay una disponibilidad
indefinidaeimprescriptible del recurso direc-
to deinconstitucionalidad, hay un limite tem-
poral, limitacién que no es sustituible —en
contra de lo que dice Rubio Llorente en su
voto particular ala S.8.4.81— tanto por la po-
sibilidad del amparo (que Unicamente cubre
una décima parte de los 169 articulos de la
CE) como por las dificultades de dirigir una
proteccion de amparo contra una sentencia
judicial (segun el art. 44 de la LOTC3). Po-
dria afiadirse asimismo que cuestionar €l ca-
récter residual del control ordinario delacons-
titucionalidad de las leyes anteriores a la
Primera Norma implica defender la compe-
tenciadel juez comun en este tema con apoyo
en la presuncion de constitucionalidad de la
legislacion preconstitucional, abogando por

3Art. 44 LOTC: “Uno. Lasviolacionesdelos
derechosy libertades susceptibles de amparo cons-
titucional que tuvieran su origen inmediato y di-
recto en un acto u omisién de un 6rgano judicial
podran dar lugar a este recurso siempre que se cum-
plan los requisitos siguientes:

a) Que se hayan agotado todos |os recursos
utilizables dentro de la viajudicial.

b) Que laviolacion del derecho o libertad sea
imputable de modo inmediato y directo a una ac-
cion u omision del érgano judicial con independen-
cia de los hechos que dieron lugar a proceso en
que aquéllas se produjeron acerca de los que, en
ningun caso, entrara a conocer el Tribunal Consti-
tucional.

¢) Que se haya invocado formalmente en el
proceso el derecho constitucional vulnerado, tan
pronto como, unavez conocidalaviolacién, hubiere
lugar paraello.

Dos. El plazo para interponer el recurso de
amparo serade veinte dias a partir de lanotificacion
de laresolucién recaida en el proceso judicial.
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una reinterpretacion ajustada a la Primera
Norma de la misma®.

b) Conocen también los jueces ordina-
rios del enjuiciamiento previo de la consti-
tucionalidad de la norma con fuerza de ley
—exigido por los arts.163 CE y 35.1 LOTC-
en cuanto que el juez comun, promotor de la
cuestion de inconstitucionalidad, ha de “es-
pecificar y justificar” la duda sobre la “rele-
vancia’> de la cuestion de inconstitucionali-
dad. Al igual por consiguiente que en el
Derecho aleman federal corresponde al 6rga-
no a quo un Priifungsrecht o potestad de en-
juiciamiento previo sobre la constituciona-
lidad de la norma.

4 Cfr. Las alegaciones del Fiscal general del
Estado ala cuestion resulta por S.178/1985, relati-
vaalaconstitucionalidad del art. 1335 LEC (“arres-
to del quebrado”), por las cuales dice “podria dis-
cutirse la necesidad en que se encontraba el juez
promotor de plantear la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad para abstenerse de aplicar la norma o
normas cuestionadas y en que pueden los Jueces
ordinarios resolver por si solos el tema de la dero-
gacion del Derecho preconstitucional”. Segun ello,
tenia el juez de Lorca devuelto dentro del &mbito
de su competencia, laopcion eincluso laobligacién
de inapelar el art.1335 LEC, si su juicio sobre la
contradiccion entre dicho precepto y el art. 24.2
CE era tan firme y seguro como su informe deja
traslucir. Con todo, no se le puede negar la posibi-
lidad de elevar lacuestion al Tribunal porque el pro-
blema de la constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad de las normas anteriores es previo al de su
vigencia o derogacion, por lo que el juicio de in-
constitucionalidad ha de ser considerado premisa
del juicio de derogacion. Y porque ladiferenciade
efectos entre el pronunciamiento del TCy las deci-
siones de los 6rganos jurisdiccionales hace acon-
sejable, en ocasiones, en razon de la uniformidad
de lajurisprudencia constitucional y de la seguri-
dad juridica, someter y definir el érgano instituido
como intérprete supremo de la Constitucion un jui-
cio de contraste entre dos normas, lalegal anterior
y la constitucional.

S El uso del término relevancia se ha genera-
lizado en las resoluciones del TC espafiol, mante-
niendo asi en suAuto 163/1999 de 15.6 que no pue-
de identificarse con una supuesta prejudicialidad
constitucional; implica la relevancia una relacion
de dependencia légica y directa entre el pronun-

En este tenor parece que carece de sen-
tido cualquier intento del TC de controlar tal
operacion | 6gica que compete de modo exclu-
sivo al 6rgano ordinario, perteneciendo al jui-
cio a quo y cumpliendo con relacion al pro-
ceso constitucional lafuncion de presupuesto.
Pizzorusso, negando cualquier control del TC
sobrelavaloracion delarelevancia, dice ade-
mas que es absurda la posicion defendida por
la*“Corte Costituzionale”, por cuanto si tiene
tal poder de controlarla carece de sentido que
lo gjercite solamente bajo forma de control
de la motivacion de la “ordenanza de remi-
sién”, o limitado a los casos de irrelevancia
manifiesta.

Asimismo conocen los Tribunales ordi-
narios delainconstitucionalidad delos Regla-
mentos y demas actos y disposiciones de ran-
go inferior aley (art. 6 LOPJ en relacién con
los arts. 106 y 9 CE, 1.2 cédigo civil y art. 1
de la Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdic-
cion contencioso administrativa). Respecto a
este punto parece oportuno, aun sumariamen-
te, acotar unas breves reflexiones sobre el
concepto de “pardmetro constitucional o de
constitucionalidad” acufiado por la literatura
italiana —entre otros expuesto por Crisafulli,
Mortati, etc.—, en modo alguno equivalente,
en cuanto a su extensiéon y consecuencias al
denominado en un sector de la bibliografia

ciamiento sobre lavalidez delaLey y el que hade
dictar el 6rgano judicial; relacion referidaalapro-
piaresolucion judicial y no tanto ala satisfaccion
o rechazo de la pretension hecha valer en el plei-
to... Por ladoctrinaitaliana se hadicho, entre otros:
Por Pizzorusso, Ancora sulla..., p. 1487, dicien-
do “... cuando se hablade relevancia de la cuestion
de legitimidad constitucional se usa esta expre-
sion... paraindicar larelacion entrelamismay las
otras cuestiones que han de ser resueltas para defi-
nir el juicio...”; por Sgubbi, Rilevanza, fonda-
tezza..., cit., p. 469-0, “...como fenébmeno resultante
de la combinacion de dos heterogéneos pero con-
comitantes factores: la configuracion legislativadel
proceso constitucional, centrado en el nexo de exi-
gida prejudicialidad del pronunciamiento del TC
enrelacion al proceso a quo, y el principio garanti-
zador de la no diferencia (in malam partem) entre
el aserto legislativo existente en el momento de la
comision del hecho delictivo y aquel al que hace
referencia para la valoracion del hecho mismo...”.
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espafola “blogque de constitucionalidad” (T.
R. Fernandez); tal “blogue de constitucio-
nalidad” vendria esencial mente integrado por
las normas del art. 28.1 LOTC, excluyéndo-
se el contenido del 28.2 del mismo texto le-
gal —cuya conformidad con la Primera Nor-
maes, por cierto, puesta en duda por ese autor.

El parametro de constitucionalidad o,
mejor dicho, para el juicio de constituciona-
lidad, estaria integrado por normas formal-
mente constitucionales y ademas “...por las
creadas por fuentes, que no son leyes consti-
tucionales (leyes ordinarias o hechos norma-
tivos: normas interpuestas) e incluso ...reglas
no juridicas (méximas de experiencia, reglas
|6gicas, etc.), siempre y cuando —las unas y
las otras— aparezcan reclamadas por disposi-
ciones formalmente constitucionales como
especificas condiciones de validez de deter-
minadas leyes o de determinadas normas de
rango de ley. Dentro de este concepto incluye
Crisafulli, entre otras, las leyes de bases, que
el TC podriautilizar paraenjuiciar laconstitu-
cionalidad de los Decretos-legislativos que
contrasten, por tanto, con el texto constitu-
cional® que subordina su validez a respeto
de dichos limites. Punto importante, que me
limito acitar aqui y ahoraes el de la posibili-
dad desde este concepto de controlar incluso
los interna corporis acto: por €j., los regla-
mentos parlamentarios.

Mas concretamente, y refiriéndome alos
reglamentos, el TC podria llegar a conocer
indirectamente de su constitucionalidad, no en
cuanto tales sino en lo que representan una
deslegalizacién y consecuente violacion dela
reserva de ley constitucionalmente establ eci-
da. Naturalmente el TC no se pronuncia so-
bre laconformidad del reglamento con |a Pri-
mera Norma, sino respecto a si el legislador
ordinario ha infringido el texto constitucio-
nal, por ejemplo, cuando en una delegacion

6 Naturalmente, y en lo que superen los limi-
tes impuestos por las leyes de bases, superando la
autorizacion en ellas contenida, los decretos legis-
lativos tienen rango reglamentario y por tanto co-
rresponde alos 6rganos jurisdiccional es ordinarios
del orden contencioso-administrativo conocer de su
impugnacion.

legislativa se contiene una habilitacién gené-
rica al Gobierno para reglamentar la materia
facultandol e para establecer con enteraliber-
tad laregulaciony laslimitaciones. Este es el
supuesto concreto resuelto por nuestro TC en
S.83/1984, resolucion en la que |6gicamente
se reitera la competencia del juez ordinario
para controlar todas | as disposiciones de ran-
go inferior a ley declarando inconstitucional
la Ley de bases, o ese precepto de la misma,
el TC ciertamente no entra—por ser incompe-
tente para ello— ni adeclarar lanulidad ni si-
quiera la pérdida de vigencia de las disposi-
ciones “infralegales’ dictadas al amparo de
la norma declarada inconstitucional, aunque
se prohibe expresamente que se dicten nue-
vos reglamentos en desarrollo del precepto de-
clarado inconstitucional ’.

7 Sobreladel egacion delas Cortes (Parlamen-
to estatal espafiol) a favor del Gobierno de la po-
testad legislativa y su alcance, vid. de la CE sus
arts. 82y 83.

Articulo 82: 1. Las Cortes Generales podran
delegar en el Gobierno la potestad de dictar nor-
mas con rango de ley sobre materias determinadas
no incluidas en el articulo anterior. 2. La delega-
cion legislativa debera otorgarse mediante una ley
de bases cuando su objeto sea la formacion de tex-
tos articulados o por una ley ordinaria cuando se
trate de refundir varios textos legales en uno solo.
3. La delegacion legislativa habra de otorgarse al
Gobierno de forma expresa para materia concreta
y con fijacién del plazo para su gjercicio. La dele-
gacion se agota por el uso que de ella haga el Go-
bierno mediante la publicacién de lanormacorres-
pondiente. No podra entenderse concedida de modo
implicito o por tiempo indeterminado. Tampoco
podréa permitir la subdel egacion a autoridades dis-
tintas del propio Gobierno. 4. Las leyes de bases
delimitaran con precision el objeto y alcance de la
delegacion legislativa y los principios y criterios
que han de seguirse en su gjercicio. 5. La autoriza-
cion para refundir textos legales determinara el
ambito normativo a que se refiere el contenido de
la delegacion, especificando si se circunscribe ala
mera formulacién de un texto Gnico o si seincluye
laderegularizar, aclarar y armonizar los textos le-
gales que han de ser refundidos. 6. Sin perjuicio de
la competencia propia de los Tribunales, las leyes
de delegacion podran establecer en cada caso for-
mulas adicionales de control, y



2001]

PEDRAZ: CONSTRUCCION DE LA FASE DE PLANTEAMIENTO... 235

De este modo por tanto, y por ejemplo,
la LOPJ forma parte del parametro constitu-
cional en cuanto ella misma supone el cum-
plimiento de un mandato constitucional y en
los Iimites del mismo, pudiendo utilizarse, en
cuanto norma “interpuesta’ para controlar la
validez de cualquier disposicion a ella con-
traria, que, através de la cuestion prejudicial
selimitaaexponer lainterpretacion delacon-
cretanorma que se someta a conocimiento del
Tribunal de Justicia.

Punto importante, pero que me limito a
enunciar, es el concerniente a las normas de
Derecho internacional que hayan sido asumi-
das por el Estado espafiol. Existe unavia es-
pecifica para las integrantes del Derecho co-
munitario a través del art. 234 Comunidad
Europea, como yaindiquéy es sabido.

c) Por destacados autores espafioles se
parte asimismo de que el juez ordinario es
competente para la aplicacion directa de la
regulacién constitucional delos derechos fun-
damentales. De este modo, y prescindiendo
de las leyes preconstitucionales, ya conside-
radas, sostienen en relacion alas posteriores
-y actos con fuerza de ley— que cabe la posi-
bilidad de aplicacion directa —con la conse-
cuente desaplicacién de la ley ordinaria que
los infrinja— de los preceptos constituciona-
les relativos a los derechos fundamentales,
aunque circunscribiéndose alos prevenidos en
el art. 53.2 CE®: es decir, alos contenidos en

Articulo 83: Las leyes de bases no podran en
ningun caso: a) Autorizar lamodificacion delapro-
pialey de bases. b) Facultar paradictar normas con
carécter retroactivo.

8 Art. 53 CE: 1. Los derechosy libertades re-
conocidos en el Capitulo segundo del presente Ti-
tulo vinculan atodos | os poderes publicos. Sélo por
ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podraregularse el gjercicio de tales dere-
chos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con
lo previsto en el articulo 161, 1, &). 2. Cualquier
ciudadano podra recabar la tutela de las libertades
y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Sec-
cion primera del Capitulo segundo ante los Tribu-
nales ordinarios de preferenciay sumariedad y, en
su caso, através del recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional. Este Ultimo recurso sera apli-

los articulos 14 a 29 CE y objecién de con-
ciencia, sin necesidad por tanto de suspender
el proceso ordinario y promover la pertinente
cuestion de inconstitucionalidad.

Empero ha de reconocerse que pese alo
prevenido en el art. 53.1 CE que supone una
explicita voluntad de convertir la regulacién
constitucional delos derechos fundamental es
en una norma de aplicacion directa e inme-
diata (unmittelbare Drittwirkung), segun el
modelo germanico federal) el monopolio de
la declaracién de inconstitucionalidad de las
leyes por el TC no ha sido excepcionado en
este caso.

En mi criterio esclaro que el art. 53.2'y
los procedimientos previstos paralatutelade
los derechos fundamentales (en la LEC,
LJCA, LPL y LECrim9), integrantes de un
“amparo ordinario”, previo pues al amparo
constitucional reconocido a TC (arts. 161.1.b,
162.1b CEy 41y siguientes LOTC), en modo
alguno son aptos para suscitar y resolver en
ellos “una cuestion de inconstitucionalidad”
que dé lugar a una desaplicacion por el juez
ordinario de una norma con fuerza de ley.
Contrariamente si son tales procedimientos
expresivos del principio de la subsidiariedad
gue caracterizaal sistemaespafiol, al igual que
al austriaco y al aleman federal, constituyen-

cable ala objecion de conciencia reconocida en el
articulo 30. 3. El reconocimiento, el respetoy la
proteccion de los principios reconocidos en el Ca-
pitulo tercero informaran lalegislacién positiva, la
préactica judicial y la actuacion de los poderes pu-
blicos. S6lo podrén ser alegados ante la Jurisdic-
cion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen.

9En la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de
enero de 2000, en sus arts. 249. 2°, en relacion con
los arts. 52.1. 6°, 339 y concordantes, esta previsto
el amparo ordinario —ante el juez ordinario—; asi-
mismo en la L.29/1998 reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-administrativa esta previsto di-
cho amparo en los arts. 114 a 122; también en la
Ley de procedimiento Laboral aprobada por Real
Decreto Legislativo 2/1995, arts. 175 y siguientes
y, discutiblemente, en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en su modificacion de 1995 en relacion
con la subsistente Seccién 12 de la L.62/1978 de
Proteccion Jurisdiccional de los derechos funda-
mentales.
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do “viaprevia para acudir en amparo” a TC,
como se explicitacon los problemas que plan-
teal® en la Disposicion transitoria segundados
delaLOTC, encontrandonos por consiguien-
te con que la “via previa’ seria apta para un
objeto: “llegar atener” por contrariaala CE
unanormay en consecuenciadesaplicarla, sin
que pueda declararse su inconstitucionalidad,
lo que compete en exclusivaa TC atravésde
la “cuestién de inconstitucionalidad”. Asi se
ha proclamado reiteradamente por el Tribu-
nal Supremo espafiol al examinar los proce-
dimientos de tutela jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales, acerca de los quell ha
dicho que*“...se han de circunscribir alatute-
la delos ataques y perturbaciones con exclu-
sién o como limite en principio del examen
del control de legalidad de | os actos de que se
trate...” (STS. 12-3-1985. Sala3?), “...por cuan-
to entonces apareceria ademas desvirtuado el
proceso de proteccion jurisdiccional, por cuan-
to se utilizaria para promover una accién de
inconstitucionalidad insertaindebidamente en
este (‘procedimiento’) contencioso-adminis-
trativo...” (enigual sentido, S.16-1-1985. Sala
3%); enlaS.de 3.3.1984 (Sala 3%) se mantiene
que“...el temadelailegalidad excede de este
proceso ...de garantia de las libertades y de-
rechos fundamentales...”. En caso de admi-
tirse la pretension parcial de promocion de
la cuestion de inconstitucionalidad en el pro-
ceso de proteccion diceel TS(S. 15.11.1983,
Sala3?) “...tendria...un caracter de accion di-
rectay abstracta que repudiael TC, y que es
utilizado como medio para impugnar la vali-
dezdelaley...”.

Aprovecho pararecordar que el amparo
ordinario, atribuido pues a los jueces comu-
nes, esta previsto —al igual que el amparo
constitucional— para restaurar o preservar un
derecho fundamental constitucional. En am-
bos se excluye cualquiera otra pretension in-
cluyendo la de inconstitucionalidad. De este

10 Asf, Vid. FAIREN, V, “Algunos problemas
procesales que...”, op. cit., pp. 1621 y siguientes.

11 Siempre con referenciainmediata ala an-
terior normativa de la Ley 62/1978, pero de plena
aplicabilidad ala vigente regulacion.

modo, segln se vera mas adelante, el propio
TC, através de cualquiera de las dos Salas
que lo componen, ha de autoplantear a tenor
del art. 55.2 LOTC!? al Pleno su duda de
constitucionalidad acerca de un determinado
precepto legal del que pudiere conocer al es-
timar un recurso de amparo, sustanciandose
mediante el proceso de control concreto de
normas regulado en los arts. 35y siguientes
LOTC. Asi se dice por el TC, entre otras, en
laS. 34/1981, dictada en una cuestion de in-
constitucionalidad promovida por su Sala 12
gue previamente, mediante la S. de 6.4.1981,
habia concedido el amparo solicitado, puesto
gue en éste, su conocimiento sobrelaconstitu-
cionalidad de la ley “...es meramente instru-
mental y no produce | os efectos generales pre-
vistosen el art. 38 LOTC".

Estimo, por tanto, que el juez ordinario
en esos supuestos solo podray debera llevar
acabo el enjuiciamiento previo de constitucio-
nalidad defiriendo el conocimiento y resolu-
cion al TC, con suspension del término para
dictar Sentencia. No se olvide ademas, como
yadestacd Carl Schmitt, que la atribucion de
tal posibilidad al juez ordinario implicariano
s6lo una subsuncién de hechos en una norma
sino mas aln una supresion autoritaria de la
duda sobre el contenido de la Constitucion, y
por tanto no se trataria de jurisprudencia sino
de interpretacion auténtica.

2) Corresponde exclusivamenteal TC el con-
trol abstracto y el concreto de normas post-
constitucionales (arts. 161 CE y 29 y con-
cordantes LOTC), compartiendo con los
Tribunales ordinarios el control concreto de
las preconstitucionalesy también, através del
amparo, la tutela de los derechos fundamen-
tales que hubieren sido desconocidos, nega-

12 Art.55.2 LOTC: “Dos. En el supuesto de
que se estime el recurso de amparo porque la Ley
aplicadalesiona derechos fundamentales o liberta-
des publicas, la Sala elevaréd la cuestion a Pleno,
que podra declarar la inconstitucionalidad de di-
chaLey en nueva sentencia con los efectos ordina-
rios previstos en los articulos 38 y siguientes. La
cuestion se sustanciara por el procedimiento esta-
blecido en los articulos 37 y concordantes”.
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dos o violados (art. 55.2 CE), como hemos
visto.

3) El TC espariol, a diferencia del italiano y
del aleman federal, no conoce de los delitos
cometidos por las mas altas autoridades del
Estado.

El art. 57 LOPJ (en relacion con el 71,
102 y demas concordantes de la CE) atribuye
ala Sala 22 del TS competencia para la ins-
trucciény enjuiciamiento de los delitosy fal-
tas cometidos por las mas altas autoridades
del Estado y, entre ellas, a Presidente y ma-
gistrados del TC. Tampoco conoce el TC es-
pafiol del contencioso-electoral ni, como el
BVerfG por el contrario, interviene en el con-
trol de los partidos politicos (prohibicion de
partidos, etc.).

4) Es sabido que del proyecto constitucional
se suprimi6 el control de la jurisprudencia
—que pareciail 6gico plasmar por cuanto, sien-
do fuente del Derecho que como tal habra de
adecuarse a la Carta Magna, al TC como su-
premo defensor de la misma corresponderia
controlarla—, entre otras razones por estimarlo
contrario al principio constitucional de la
independencia judicial13 y, consecuentemen-
te, a de la divisiéon de poderes. En el Orde-
namiento espariol, como en el aleman federal
—con un significado y consecuencias relativa-
mente distintos- y tal vez a efectos de evitar
los problemas que se suscitaron en ltalia en
la Ilamada “ guerra de las dos Cortes’ 14, por
obraexpresamentedelosarts. 161.1. a) y 164
CE, 38.1y40.2LOTCy 5.1 LOPJ, seprevie-
ne que las resoluciones del TC vinculan alos
organos jurisdiccionales, anulando por con-
siguiente la jurisprudencia contraria de los
Tribunales ordinarios (subsistiendo natural-
mente el valor de las sentencias recaidas con

13 Siempre en su recto sentido negativo, vid.
ampliamente, PEDRAZ, Derecho Procesal penal,
T.l., esp. p.192, 193y 208 a 211, en las que defino
y distingo independencia, imparcialidad y neutra-
lidad

14 Especialmente sobre ellavid. aAssinI, N.,
“ L' Ogetto del giudizio di costituzionalitaelague-
rradelle due Corti”, Milano, 1973.

anterioridad y dotadas de fuerza de cosa juz-
gada, con las excepciones referentes alos pro-
cesos penales y procedimientos contencioso-
administrativos [atinentes aun procedimiento
sancionador], en los términos del art. 40.1.
LOTC1S),

De este modo, y como ha sido sefialado
por la bibliografia, resulta modificado el sis-
temade fuentes del art. | del cadigo civil, por
cuanto las resoluciones del juez constitucio-
nal se convierten, para autores como Rubio
Llorente, en auténtica fuente del Derecho.
Mas aun, dice este autor, la ley como fuente
privilegiada comparte este puesto con la de-
cisiénjudicial constitucional, de modo que el
sistemabasado en laley setransformaen case
law. No es éste naturalmente ni el momento
ni la ocasion para someter a examen esta
cuestionada y cuestionable —entre otros para
Starch, Schlaich, Vogel, etc.—, lecturaque atri-
buye tal funcion nomotéticaal TC. Destaca-
ré simplemente que por mor de estos pre-
ceptos lajurisprudencia constitucional vincula,
y en su caso suprime, cualquier interpretacion
judicial ordinaria contraria a la afirmada por
el TC.

Punto que también melimito aenunciar,
pese a ser acreedor de mayor atencion, es el
atafente a si tal fuerza puede predicarse sélo
de la decision stricto sensu o también de la
motivacion.

15 Art. 40 LOTC: “1. Las sentencias declara-
toriasde lainconstitucionalidad de L eyes, disposi-
ciones o0 actos con fuerza de Ley no permitiran re-
visar procesos fenecidos mediante sentencia con
fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho
aplicacion de las Leyes, disposiciones o actos in-
constitucionales, salvo en el caso de |os procesos
penal es o contencioso-administrativos referentes a
un procedimiento sancionador en que, como con-
secuencia de la nulidad de la norma aplicada, re-
sulte una reduccion de la pena o de la sancién o
unaexclusion, exencion o limitacion delaresponsa-
bilidad. 2. En todo caso, lajurisprudenciadelos Tri-
bunal es de Justicia recaida sobre L eyes, disposicio-
nes o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional
habréa de entenderse corregida por la doctrina deri-
vada de las sentencias y autos que resuelvan los re-
cursos y cuestiones de inconstitucionalidad” .
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II. CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD

El legislador espafiol, optando como he
dicho por un sistema concentrado, regula dos
procesos parala declaracién de inconstitucio-
nalidad, el denominado recurso de inconsti-
tucionalidad (recurso directo o de control
abstracto de normas) y la cuestion de incons-
titucionalidad (incidental o de control concre-
to de normas).

Debo sefialar que, por un sector de la
doctrina (mayoritariamente italiano, asi por
Pizzetti, Zagrebelsky, Sgubbi, etc.), se ha
puesto de manifiesto la falta de nitidez de la
diferenciacion entre control abstracto y con-
trol concreto de normas, por considerarla poco
significativa, ya que no es siempre claro si se
refiere al objeto dela cuestion en cuanto ema-
na de un proceso —como dice Pierandrei— o
bien al objeto del juicio ante el TC —como hace
Onida, al calificar de abstracto el juicio sobre
laley—. Destacaré no obstante lafijacién par-
ticular del TC espafiol respecto atal diferen-
ciacion alaque suele acudir parareiterar que
“...no es control abstracto de normas el que
se verifica en sede de cuestion...”, y a conti-
nuacién exigir el cumplimiento estricto de la
“relevancia-prejudicialidad”.

Me centraré en la cuestion de inconstitu-
cionalidad, que esta prevista en el art.163,
siendo aplicable también el 164 —ambos de la
CE—, desarrollado por laLOTC en los arts. 27
a3ly 80 a96,y especialmente en los arts. 35
a 41, estando consagrados los arts. 27 a 31 a
disposiciones generales a los procedimientos
dedeclaracién deinconstitucionalidad y 1os 80
a 96 areglas comunes de procedimiento.

A tenor de su especifica disciplina,
cuando un juez o Tribunal —de oficio o ains-
tancia de parte— considere en el curso de un
proceso que una norma con rango de ley
aplicable al caso y de cuya validez dependa
el fallo pueda ser contraria ala CE, una vez
concluso el procedimiento y dentro del pla-
zo para dictar sentencia, planteara la cues-
tion ante el TC (destaquemos ya que la cues-
tion de inconstitucionalidad tiene un caréacter
subsidiario) ya que habra de acudirse en pri-
mer lugar alaviainterpretativa para acomo-
dar laley ala Constitucion y cuando ello no
sea factible habra lugar al planteamiento de

ella. Asi, también paraAlemania Federal, vid.
SchlaichlS,

Dicha promaocién exige:

—  previaaudiencia de las partesy del MF
por plazo comin e improrrogable de 10
dias, para que puedan alegar lo que de-
seen sobre la pertinencia de plantearla o
no, resolviendo el juez mediante auto, se-
guidamente y sin mas tramite en el pla-
zo de tres dias. Tal resolucién (“auto”)
es irrecurrible (en la inimpugnabilidad
del auto en el que el 6rgano a quo acuer-
da o no la cuestion de inconstituciona-
lidad —de lo que se deduce que no escri-
ticable por nadie siendo por eso también
inmediatamente ej ecutivo-17).

— concretar laley o norma con fuerza de
ley cuya constitucionalidad se cuestio-
nay el precepto constitucional que se su-
pone infringido.

—  especificar y justificar en qué medidala
decision del proceso depende de lavali-
dez de la norma en cuestion.

El 6rgano judicial elevaraal TC lacues-
tion de inconstitucionalidad, con suspension
del proceso, junto con testimonio de los au-
tos principalesy de las alegaciones parciales
del MF si las hubiere. Recibidas |as actuacio-
nes, el TC, sin otra audiencia que el Fiscal
General del Estado, podrarechazar, en trami-
te de admisién, mediante auto cuando faltaren
las condiciones procesales o fuere notoria-
mente infundada la cuestion suscitada.

16 De donde surge la tendencia también de-
fendidapor la“ Corte costituzionaleitaliana” “...méas
aconservar laLey queaanularla, aanularlaen parte
mas que a suprimirla totalmente... por cuanto la
eliminacion de unaley provocaun hueco, en el cam-
po por ella disciplinado, y a menudo en los terre-
nos vecinos... un hueco que esen si mismo unmal...
Por ello ala exigencia de sanear el Ordenamiento
de la escoria inconstitucional se une la exigencia
de salvarlo de cortes demasiado audaces o genero-
sos” (asf, BRANCA, “L’lllegittimita parzialenelle...,
p. 71y ss.).

17 Apoya asimismo Pizzorusso, “Ancora
sulla...”, p. 1480, laincontrolabilidad del juicio de
relevancia por la “ Corte constitucional”.
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Admitida a tramite se dard traslado de
la cuestion propuesta a los érganos legitima-
dosprevistosen el art. 37.2 LOTC8, paraque
puedan personarse y formular alegaciones en
plazo comdn improrrogable de 15 dias. Con-
cluso éste el TC dictara sentenciaen el de 15
dias prorrogable a 30.

I11. PROMOCION DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

A) Introduccion: Laimportanciay jus-
tificacion del estudio de esta fase de la cues-
tion de inconstitucionalidad radica, como se
intenta demostrar, en que su conceptuacion
esta en neta dependenciatanto delafinalidad
y funcion del proceso de constitucionalidad
como de laubicaciény consecuente papel del
TC en laorganizacion del Estado.

Con caréacter previo apuntaré que una
adecuada aprehension del trémite de plantea-
miento de la cuestion exige tener presente la
coexistencia de la misma con el recurso de
amparo y el de inconstitucionalidad.

El recurso de amparo constitucional, que
ha Ilegado a ser calificado de “ Ultima instan-
cia’19, supone el reconocimiento a quisque
de populo que estimare, agotadas las vias or-
dinarias de proteccion, haber sido lesiona-
do en sus derechos objetivos e intereses legi-
timos constitucionalmente previstos en los

18 Art. 37.2 LOTC: “Dos. El Tribunal Cons-
titucional daréatraslado de |la cuestion al Congreso
de los Diputados 'y al Senado por conducto de sus
Presidentes, al Fiscal General del Estado, al Go-
bierno, por conducto del Ministerio de Justicia, y,
en caso de afectar a una Ley o a otra disposicion
normativa con fuerza de Ley dictadas por una Co-
munidad Auténoma, alos 6rganos legislativoy gje-
cutivo de la misma, todos |os cual es podran perso-
narse y formular alegaciones sobre la cuestion
planteadaen el plazo comin improrrogable de quin-
cedias. Concluido éste, el Tribunal dictara senten-
ciaen el plazo de quince dias, salvo que estime ne-
cesario, mediante resolucioén motivada, un plazo
mas amplio, que no podré exceder de treintadias”.

19sin olvidar la posibilidad existente de acu-
dir tras el recurso de amparo constitucional al Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) con
sede en Estrasburgo.

arts.14 a 29 CE —més la objecion de concien-
Cia—, acudir al TC pararecabar su tutela.

Si bien tal amparo esta normativamente
contemplado respecto a cualquier lesion en
tales derechos padecida por el ciudadano por
mor de acciones u omisiones de cualesquiera
organos o autoridades publicas, en verdad,
segln demuestralapractica, lamayoriadelos
solicitados se fundan en afirmadas violacio-
nes de los mismos en sede jurisdiccional or-
dinaria. En ningln caso, segin indiqué mas
arriba, puede utilizarse el amparo para decla-
rar inconstitucional unanorma?C. La eficacia
de la sentencia de amparo se circunscribe al
supuesto concreto en el que tuvo lugar lale-
sion del derecho constitucionalmente prote-
gido.

El recurso de inconstitucionalidad, con
una legitimacion circunscrita a 6rganos poli-
ticostaxativamente establecidos (arts. 162.1. a.
CEy 32 LOTC) y con una limitacion tempo-
ral de tres meses (art. 33 LOTC), persigue la
supresion de aquéllas, con fuerza deley, con-
trariasalaPrimeraNorma. Naturalmente con
tales cortapisas no garantiza un saneamiento
integral del Ordenamiento juridico.

Con la cuestion de inconstitucionalidad
se pretende ladeclaracién de nulidad a través
de la afirmacion de inconstitucionalidad de
aquellos preceptos legal es estimados contra-
riosala Constitucion. No hay limitacion tem-
poral alguna parainvestir al TC con el cono-
cimiento de la cuestion y se reconoce tal
poder-deber a cualquier Juez o Tribunal que
en el curso de un proceso considere que una
norma aplicable al caso pueda ser disconfor-
me con la CE.

El constituyente espafiol, como €l italia-
no y més claramente el alemén federal, atri-
buye tal poder-deber al juez ordinario consi-
derando la estratégica posicion que ocupa
entre los distintos operadores juridicos. Es
precisamente el juez comun, funcionalmente
encargado de aplicar las normas de modo
constitucional mente correcto (asi art. 5 LOPJ),
el més apto paraverificar, desde laresolucién

20 Sin perjuicio de que sea o no admisible,
que parami si lo es, el amparo contra leyes.
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del caso concreto, laverdad constitucional de
laley, amén de que por la formacién, impar-
cialidad procesal e independencia orgénica e
institucional que se le reconoce y exige, re-
sulta el mas adecuado para colaborar con €l
TC en el cumplimiento de lafuncion allevar
acabo en lacuestion de inconstitucionalidad.

Lacoexistenciade estapluralidad deins-
trumentos previstos para la realizacion de la
verdad de la CE, tanto en su dimension sub-
jetiva como objetiva, permite desde su consi-
deracion clarificar la especifica finalidad de
la cuestion de inconstitucionalidad y, parti-
cularmente cifiéndome al objeto central de
estas reflexiones, el significado que en rela-
cion a la misma puede y debe asumir el tra-
mite de promoci6n de la cuestion de inconsti-
tucionalidad.

En este sentido, autores como Zagre-
belsky, Pizzetti, Esposito, Mortati, Modugno,
Crisafulli, Drahp, Rupp, Scheuner, etc., han
manifestado |aestrechadependenciaque exis-
te entre la construccién del mecanismo intro-
ductorio y los fines a perseguir através de la
cuestion deinconstitucionalidad eincluso con
la ubicacion y consecuente naturalezadel TC
en el aparato del Estado.

B) Posiciones explicativas del poder-
deber del juez ordinario de planteamiento de
la cuestion: En el sistema espafiol, al igual
que en el aleman federal, carece de sentido la
dicotomia centrada en considerar:

— deunlado, lainiciativa del juez restric-
tivamente, en cuanto prevista para encau-
zar o suplir la de las partes (Redenti,
Satta), y,

— de otro, explicar la “legitimacion” del
juez, para promover la cuestion, no con
miras alatutelade las posiciones subje-
tivas garantizadas directa o indirecta-
mente por la Ley Fundamental, sino en
atencion a permitir que todas las dispo-
siciones legislativas tomadas en consi-
deracién en el curso del proceso y sobre
|as que se manifiesta una duda de consti-
tucionalidad, sean sometidas a TC.

Examinaré no obstante tal dicotomia por
cuanto un sector minoritario de la literatura

espafiol a ha sostenido, mas 0 menos claramen-
te, la primera posicion.

Asi Garcia de Enterria estima que las
partes —con apoyo en el articulo 35.1 LOTC—
estén legitimadas para plantear la cuestion,
debiendo por tanto dérseles traslado de la
misma atenor delo prevenido en el art. 37. 2
LOTC, igual que al Estado, Comunidades
Auténomas, etc., criticando a este respecto la
gue denomina*“literal interpretacion del TC”.
Para Gonzélez Pérez, pese ala normativa vi-
gente, esinjustificadalafaltadelegitimacion
de aquella persona que, en ultimo extremo,
ha de padecer laley anticonstitucional, lo que
ademés comportanegar el derecho fundamen-
tal de acceso alaJusticia.

Desde otras perspectivas, se ha dicho:
a) que el juez no ejercita unaaccion, limitan-
dose a ser tamiz de una pretension de consti-
tucionalidad directa ejercitada por las partes
0 suscitada en el proceso sin peticion de las
mismas... en Ultimo extremo el planteamien-
to de la cuestion no aparece desligado del de-
recho alajurisdiccion de las partes en el pro-
ceso a quo ni de laaccion gjercitada por éstas;
seria en todo caso una accion derivada de
aquélla sometida al filtro del juzgador cuya
actuacion es por ello meramente intermedia-
doraoinstrumental; b) atribuyendo alas par-
tesa quo un interés en la controversia consti-
tucional se hallegado a defender que aun sin
estar legitimadas si que tienen en el proceso
constitucional alguna intervencion indirecta,
en cierto modo similar a la del coadyuvante,
como se deduce de que sus alegaciones, si las
hubiere, a tenor del art. 36 LOTC deban re-
mitirseal TC, y del art. 84 LOTC que permite
comunicar a los comparecidos en el proceso
la eventual existencia de otros motivos dis-
tintos de | os al egados, que tengan relevancia??
sobre laresolucion del proceso. Se olvida en
esta perspectiva que el art. 84 LOTC ha de
conectarse con el 37.2 del mismo cuerpo le-
gal, por un lado, y que la figura del coadyu-
vante no tiene aplicacion en la cuestion, por
otro.

L 6gicamente la intervencion en estas
posturas se reconoce o pretende reconocerse

21 sobre la relevancia vid. supra nota 4.
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gue en lacuestion deinconstitucionalidad late
un interés de las partes, plasmacion de un de-
recho subjetivo o libertad constitucionalmen-
te garantizados.

En contra, un sector de la bibliografia
espafiola arguye que las partes ni pueden pro-
mover la cuestion ni tampoco tiene sentido
que asi fuere, entre otras razones por la exis-
tencia del amparo y por cuanto con ello se
evita, como dijo Calamandrei, el mas temible
de los abusos: “El de lafacilidad con que los
litigantes se serviran de la cuestion deilegiti-
midad constitucional con fines dilatorios”.

Niega legitimacion alas partes del pro-
CEeso a quo para promover la cuestion (y para
intervenir en ella se deduce), el Tribunal Su-
premo espafiol, en sus sentencias entre otras
de 15.11.1983 (Sala 39 al hablar de que “es
unaprerrogativaque al érgano judicial levie-
ne conferida para que por el Tribunal compe-
tente sea resuelta la duda que pueda surgirle
en torno ala constitucionalidad de laley que
pueda tener decisiva influencia para dictar el
fallo pertinente en el proceso en que tal inci-
dencia surgiera...” (También de prerrogativa
es calificado este “ poder-deber” del juez a quo
en la Sentencia de 12.3.1985 (Sala 3%); en la
S.20.12.1983 (Sala 3?) se habla de “...facul-
tad que el art. 35 LOTC otorga a la jurisdic-
cion ordinaria para plantear la cuestion de in-
constitucionalidad delanormaaaplicar...”; en
laS. TS 12.2.1985 (Sala 3% de “...posibilidad
concedidaalos Tribunales de plantear lacues-
tién de inconstitucionalidad...”, etc.

a) En Italia, en un primer momento, apa-
rece con Azzaritti, Calamandrei, Onida, etc.,
esaprimeraposturasegiin lacual el tratamien-
to de la cuestion de inconstitucionalidad esta
en funcion de la tutela de los derechos subje-
tivos. En tal sentido se estimaquelo determi-
nante de la cuestion de inconstitucionalidad
es que es una cuestion del proceso a quo que,
como tal, es suscitada ante el TC. De este
modo, en cuanto debe surgir durante su pen-
dencia, solo esadmisible en lamedidaen que
sea relevante, o, diriamos mas técnicamente,
prejudicial, con el ulterior efecto de la nece-
sidad de suspender el juicio a quo.

La“prejudicialidad-relevancia’, por tan-
to, se presenta como requisito necesario de la

cuestion, de manera que el TC la inadmitira
cuando sea “infundada’, es decir, cuando no
se acredite dicha prejudicialidad-relevancia.
Laactividad del TC en esta sede y desde esta
perspectiva se concreta en la resolucion de
dudas de constitucionalidad del proceso a quo.

Concebido el proceso como el momento
de resolucién de controversias concretas re-
lativas a situaciones subjetivas, el incidente
de inconstitucionalidad es configurado como
instrumento previsto para evitar que derechos
e intereses constitucional mente garantizados
puedan ser lesionados por la aplicacion de
normas de ley inconstitucionales.

Aparece de este modo el juicio de in-
constitucionalidad como un proceso de dere-
chos subjetivos aplicandosele en esta linea
preceptos y principios procesales civiles, en-
tre otros, “ne procedat iudex ex officio”, “ne
eat iudex ultra petita partium”, etc.22 23,

Podria mantenerse, por ende, quelacon-
dicion de la relevancia de la cuestion de
inconstitucionalidad, que expresa la vincula-
cion funcional entre juicio constitucional y
proceso a quo |lega desde esa 6ptica procesal
civilistaaser latraduccion delo que se deno-
mina “interés en actuar” (asi, Catalano). El
papel del juez no va ser por tanto el de un

22 e olvida pues esa finalidad ya destacada
en Alemania Federal por GEIGER, Die Grenzen der
Bindung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen
(parégrafo 31.BVerfGG), en NJW, p. 1058, de que
el TC con sus resoluciones pone fin acualquier rei-
teracién posterior de idénticas controversias, sin
olvidar, como han destacado MAUNZ / SCHMIDT-
BLEIBTREU / KLEIN / ULSAMER, Bundesverfassung-
sgerichtsgesetz, Minchen, 1979, y MAUNZ,
Deutsches Staatsrechts, cit., p. 285, proteccion de
la Constitucion y desarrollo interpretativo del De-
recho constitucional (también, HEssE, K, Griind-
zuge..., 1978, p. 226).

23 No se tiene en cuenta que en el proceso
constitucional no rigen rigurosamente los princi-
pios procesales civiles teniendo el TC un ambito
de libertad en la interpretacion de su Ley Organi-
ca vid. Auto 205/1983, como, entre otros, la acu-
mulacion —art. 83 LOTC- que en lo civil es siem-
pre ainstancia de parte legitima; ampliacion de los
motivos: art. 84y 39. 2 LOTC; el mismo concepto
de partes —asi, CALAMANDREI, P, Lailegitimidad
constitucional de... cit., p. 78—, etc.
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sujeto titular del poder-deber de suscitar de
oficio la cuestion, sino sélo el de inspector
(controlador o filtro) de la cuestién no mani-
fiestamente infundada, expresa o tacitamente
suscitada por las partes.

Es cierto no obstante que ain los que
defienden que por surgir en un proceso con-
creto y reguerirse que la norma cuestionada
sea relevante parala decision de la “litis”, €l
tramite de promocion de la cuestion esta ba-
sado en el presupuesto de un interés en susci-
tar la prejudicialidad constitucional por su
eficacia para la resolucion de la causa, en
modo alguno desconocen la posibilidad de su
planteamiento ex officio por el juez para otros
fines: eliminacién del ordenamiento de nor-
masinconstitucionales. De estaforma, distin-
guiendo entre legitimacion del juez y de las
partes, se llega a admitir el caracter hibrido
delafase de planteamiento del juicio inciden-
tal de inconstitucionalidad, en la que coexis-
ten aspectos de oficialidad vinculados a inte-
reses generales atutelar, junto con rasgos mas
proximos alaaccion ligados alatuteladelos
intereses individual es.

En todo caso importa destacar ahora que
la fase de promocion del juicio incidental,
como punto de unidn entre dos procesos, ex-
plica como haresultado natural el estudio de
la materia desde tal dptica procesal civil, ha-
ciendo uso del aparato conceptual relativo a
los problemas de prejudicialidad, que son pre-
cisamente problemas de relacién entrejuicios
distintos??.

La utilizacion de categorias procesal es
civiles sirvio en alguna medida en Italia en
una primera época para cubrir la polivalencia

24 ge olvidaasi, como harecogido el BVerfG,
de este modo vid. LEIBHOLZ und RUPRECHT, Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz, p. 46y ss., “que los
principios de otras ramas procesal es no pueden ser
directamente trasplantados a |a jurisdiccion cons-
titucional, por su especificidad y especialidad”.
También, VOGEL, “Rechtskraft und Gesetzeskraft
des Bundesverfassungsgericht”, p. 576. Ademas que
el TC puede salirse deloslimites de su Ley organi-
caen orden a una adecuada configuracion del pro-
ceso constitucional recurriendo incluso a la apli-
cacion anal 6gica de cual quier norma procesal (asf,
MAUNZz, Deutsches Staatsrechts, p. 287; HAEBERLE,
Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit,

del instituto enmascarando ciertos contrastes
gue parecian exclusivamente de naturaleza
dogméticay clasificatoria, aunque en verdad
susceptibles de importantes consecuencias en
el plano sustancial. Asi, y por ejemplo, lacon-
troversiasobre lacalificacion del acto de plan-

esp., pp. 24y ss. y 33y ss., este mismo autor evi-
dencia la especialidad del Derecho Procesal cons-
titucional en su trabajo “Die Eigenstaendigkeit des
Verfassungsprozess’, JZ, 1973, p. 451y ss.

No hay que olvidar ademés que la supleto-
riedad de lanormativaprocesal civil consagradaen
el art. 80 LOTC se circunscribe amaterias muy con-
cretas.

Laespecialidad del Derecho Procesal consti-
tucional se hasuscitado incluso en torno al institu-
to delacosajuzgada, yaque estimarla como impo-
sibilidad de que el TC pueda replantearse sus
propias decisiones podriadar lugar agraves conse-
cuencias en todo el sistema, conspirando contrala
propia flexibilidad de la Primera Normay la posi-
bilidad de adecuarlaalas nuevas circunstancias (asf,
VOGEL, Rechtskraft..., p. 575y ss., ZEUNER, Ueber
die Geltungsdauer der Entscheidungen des BVerfG
und..., cit. p. 339y SS., RupPP, Zur Bindungswirkung
der..., p. 421y ss., KRUEGER, Allgemeine Saatslehre,
p. 293). No obstante tal necesidad de flexibilizacion
hade concordarse en la practica, como dice HESSE,
K., Grundzuge..., p. 28 y ss., con lade que el TC
resuelva de una vez para siempre las controversias
constitucionales, exigencia que alcanza pleno sig-
nificado en la vinculacion de sus pronunciamien-
tos plasmada en el sistema esparfiol en los arts. 38y
40 LOTCy 5.1 LOPJ.

Por autores como KRIELE, M., Theorie der
Rechtsgewinnung, Berlin, 1967, p. 294y ss., se afir-
ma que en todo caso la fuerza de cosa juzgada no
seria predicable de aquellos procesos constitucio-
nales en los que las partes no son personas fisicas
“individuales” —como sucede en la espariola cues-
tion de inconstitucionalidad—, lo que si podria pre-
dicarse del Verfassungsbeschwerde, en cuanto que
con ello se originaria una petrificacion de la Ley
Fundamental imposibilitando los cambiosen laju-
risprudencia constitucional. Carece de sentido ha-
blar de cosa juzgada cuando el objeto sobre el que
recae el pronunciamiento no son hechos sino nor-
mas. Negar o cuestionar tal eficaciaimplicaria sos-
tener que en lajurisdiccion constitucional no cabe
subsuncién de unas normas en otras, |o que podria
Ilevar a defender que lajurisdiccion constitucional
no es verdaderajurisdiccién en cuanto que el obje-
to de su enjuiciamiento son leyesy no hechos; ello
explica por qué sus sentencias exceden en su efica-
ciaal caso concreto vinculando erga omnes.
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teamiento como accion o denuncia, que en
principio puede estimarse intrascendente, en
realidad connota distintas concepciones ge-
nerales de |as relaciones entre |os dos proce-
sos, siendo determinantes para llevar a cabo
diferentes reconstrucciones de la fase de ins-
tauracion del juicio ante el TC.

Calificar el acto de promocién como de-
nunciaimplica una concepcion global que si-
tda en un primer plano el interés general ala
eliminacion de leyes inconstitucionales del
ordenamiento. Son partidarios de esta posi-
cion, entre otros, Calamandrei, Andrioli y, en
la bibliografia espafiola y entre otros, Pérez
Gordo.

Configurar el acto de planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad como ac-
cion supondria, en general, valorar la cues-
tion como instrumento para la tutela de inte-
reses individuales; digo en general porque, si
bien Azzaritti utilizatal calificacion aludien-
do a posiciones subjetivas parciales, Cap-
pelletti por el contrario lo emplea para refe-
rirse a interés del juez a quo en sustraerse a
la sujecion alaley inconstitucional. No obs-
tante la postura de Cappelletti debe examinar-
se a la luz de su peculiar configuracion del
proceso constitucional, en el quesi ciertamen-
te ve un proceso en sentido estricto por cuan-
to se dan sus requisitos caracteristicos (Nemo
iudex sine actore, ubi non est actio non est
jurisdictio, wo kein klaeger daist kein Richter,
ne eat iudex ultra petita partium, etc.), sos-
tiene que serefiere a un tipo bastante anéma-
lo de case and controversy, que se evidencia
en la eficacia erga omnes de sus resolucio-
nes, lo que hadado lugar aver al juez consti-
tucional como un “Gesetzsgeber” (legislador)
mas que un juez verdadero o propio —tesis esta
ultimayageneralmente abandonada en pro de
la que afirma su semejanza fuera del ambito
de lajurisdiccion constitucional con el feno-
meno de la jurisdiccion sobre intereses gene-
rales o colectivos.

También tiene importantes consecuen-
cias, respecto alaposibilidad de calificar ala
cuestion de inconstitucionalidad como pre-
judicial en sentido técnico, por algunos sos-
tenida, por otros como Capelletti matizadayy,
por otros, como Abbamonte, negada atendien-

do a la consideracion de su falta de autono-
mia respecto al proceso a quo. Lo mismo es
reiterable respecto de la concepcion de la efi-
cacia de la sentencia declarativa que, para un
sector, operaria como acto juridico con efica-
ciainter partes, por cuanto afectaalaresolu-
cion de la duda de inconstitucionalidad sur-
gida en el proceso, mientras tendria efecto
ulterior y externo erga omnes solo en cuanto
asumida como hecho juridico por la Consti-
tucion, para otro. Téngase ademas en cuenta
que si se atribuye eficacia retroactiva al pro-
nunciamiento constitucional, capaz de influir
en ladecision del juicio a quo, ello conlleva-
ria un papel del TC de control de la aplica-
cion de las leyes por el 6rgano ordinario (asf,
vid. STC.17/1981); mientras que rechazar tal
eficaciaretroactiva considerando por ende que
la funcion bésica del TC en la cuestion de
inconstitucionalidad eslade tutelar la Prime-
raNorma, sin estar condicionado por la exis-
tencia de intereses concretos e individuales a
satisfacer en el proceso a quo, implicaria con-
figurarlo primordialmente como 6rgano de
control del legislador (sobre laeficaciadelos
pronunciamientos constitucionales (asi. Bo-
canegra).

b) Antes de seguir adelante con estas re-
flexiones, y aun a riesgo de adelantar argu-
mentos, debo no obstante refutar cualquier
intento de pretender ver en la cuestion de
inconstitucionalidad, tal y como aparece re-
gulada en el Ordenamiento Juridico espafiol
y esinterpretada por lapraxisdel TC, unins-
trumento de tutela de derechos subjetivos e
intereses constitucional mente reconocidos:

12— Porque, a diferencia del italiano,
nuestro constituyente —al igual que el aleméan
federal— no ha previsto laintervencion, ni si-
guiera como coadyuvantes de los sujetos del
proceso a quo, incluyendo por tanto a pro-
motor que es el juez. Asi resulta confirmado
en sus decisiones en las que razona el TC la
exclusion de las partes y la inexistencia de
indefension de las mismas por tratarse de “un
proceso estrictamente objetivo en el que en
ningun caso pueden hacerse valer derechos
subjetivos o intereses legitimos”.
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23— La decisién de planteamiento o no
de la cuestion permanece totalmente en la es-
fera discrecional del juez. No esta vinculado
por la peticion parcial, sin perjuicio de que
debaoir alas partesy Ministerio Fiscal cuan-
do considere que ha de promoverla. Contra
su decision no cabe recurso alguno, segun
previene el art. 35.2 LOTC y ha confirmado
el TS en una jurisprudencia practicamente
uniforme (Asi, en SS 8.4.1982, Sala 1%, de
22.1.1985, Sala 3% etc.25 26, En este sentido

25EnlaS.22-1-1985, Sala 3?2 sellega a decir
que no vinculala peticién parcial, de planteamiento
de la cuestion al Juez o Tribunal que “...serainelu-
dible, si, que cuando unjuez o Tribunal decidaplan-
tear esa cuestion oiga a las partesy a MF, porque
ese precepto —art. 35 LOTC- asi |o establece, pero
s6lo cuando el érgano judicial |0 estimaprocedente,
ya que en los restantes casos, la peticiéon de una de
las partes en este sentido, es una mas de los funda-
mentos de sus pretensiones, que podré o no ser aco-
gidapor el Tribunal, sin que ademas, sea necesario
rechazarla antes de |a sentencia definitiva median-
te una resolucion motivada —en forma de Auto— pu-
diendo ser o bien desestimada en la sentencia defi-
nitiva, 0 no acogida, en cuyo caso debe entenderse
desestimada, sin que ... “.

En la S.TS.16.1.1985 (Sala 39), “... dicha
cuestion solo esta obligado un Juez o Tribunal a
plantearlasi tiene al menosladudarazonable de la
constitucionalidad de la norma que ha de servir de
fundamento a su resolucion...”. En igual sentido,
S.TS. 12.2. 1985, Sala32“... el art. 35 LOTC con-
cede alos Tribunales la posibilidad de plantear la
cuestion de la posible inconstitucionalidad de una
ley bien de oficio, bien a instancia de parte; pero
esta posibilidad no equivale a que siemprey en to-
dos los casos en los que una de las partes solicite
del Tribunal que plantee la cuestién de incons-
titucionalidad, lapeticion vincule al juzgador, sino
que ésta es una de las pretensiones de los recurren-
tes, que al igual que las demas, podran ser estima-
das o desestimadas...”.

Obsérvese ladiferencia entre la primera sen-
tencia recogida en esta citay la Ultima, por ejem-
plo. Si es una pretension més, el Tribunal debera
pronunciarse sobre ella, y carece de sentido —en el
ambito jurisdiccional al menos que no en el admi-
nistrativo— aplicar el silencio como desestimacion.

26 Sobre |a inimpugnabilidad del auto acor-
dando lapromocion o no de la cuestion de inconstit-
ucionalidad, vid, entre otros, a PizzorRuSSO, Anco-
ra.., cit., p. 1480y nota 5.

es de destacar lainterpretacion que el TC ha
dado de la exigencia de dar previa audiencia
alaspartesy al MF, entreotras, en S. 21/1985,
6/1984, etc., en las que dice que es suficiente
para entender cumplido tal requisito —en todo
caso inexcusable AT C 265/2000, 48/2001—,
con que el juez determine el precepto legal
cuya constitucionalidad se cuestiona, sin que
sea imprescindible que ponga de manifiesto
alas partes el precepto constitucional que se
supone infringido ni especifique y justifi-
gue en qué medida la decision del proceso
depende de la validez de la norma legal en
cuestion.

En el A.18/1983 declara que ni las par-
tes estan legitimadas en el proceso ante este
TC sobrelacuestion que plantea el juez ordi-
nario, ni su derecho a obtener una decision
fundada en derecho sobre sus respectivas pre-
tensiones incluye el de conocer el precepto
constitucional que se supone infringido...

En todo caso el TC no entraba ainvesti-
gar laefectividad del cumplimiento detal re-
quisito de audiencia a las partes, pese a que
en algunos supuestos podria manifiestamente
evidenciarse su incumplimiento, por ejemplo,
al no haberse remitido alegaci6n alguna par-
cial. En estalinea, el TC en S. 58/1985, ad-
vertida tal ausencia por el Fiscal General del
Estado, respondié que “...como al pie de la
providencia que mando oir a las partesy al
MF obra diligencia del Secretario en que se
hace constar que ‘ seguidamente se cumple lo
ordenado’, tal declaracién, dotada de fe pu-
blica judicial, debe admitirse como cierta’.
Desconoci6 el TC que esta diligencia de or-
denacién no conllevala ejecucion de lo acor-
dado en la providencia, confundiéndose, por
consiguiente, diligencias de ordenacién y di-
ligencias de ejecucion mediante las cuales si
se dafe delarealizacion material de lo acor-
dado en laresolucion llevada a efecto (art. 280
LOPJ). Esta postura se ha visto modificada
en los Ultimos afios hasta el punto de repeler
aquellas cuestiones propuestas, en las que se
haya omitido la audiencia a los interesados
y/o a Ministerio Fiscal, o que no es “...un
simple trémite carente de més trascendencia
que la de su obligatoria concesion, al perse-
guir poner a disposicion del juez ‘un medio
gue le permite conocer con rigor la opinién
de los sujetos interesados’” (STC 166/1986,
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AATC210/2000, 265/2000, 48/2001). Singu-
lar hincapié se ha hecho también de que las
alegaciones de las partes en el incidente, pre-
vio a planteamiento judicial de la cuestion,
deben incorporarse aladocumentacién remiti-
daal TC (art. 36 LOTC), afin de que puedan
ser tenidas en cuenta por éste (ATC 48/2001).

32— Porque el control de la relevancia
por el TC selimitaaverificar laconcurrencia
de los requisitos del art. 35 LOTC, pero cir-
cunscribiéndose a un examen prima facie, es
decir, “basta para juzgar de la admisibilidad
de la cuestion, con la apariencia de que tal
fundamentacién sea efectivamente proce-
dente”, rechazandola s6lo cuando “resulte
notoriamente inadecuada en relacion con lo
gue es generalmente admitido en Derecho”
(S.103/1983) 0 “ ...(no) seinfieradel auto de
promocion...” (S.25/1984)27: 28,

42— La prejudicialidad afirmada no em-
pece para defender la autonomia del proceso
de inconstitucionalidad en varios sentidos:

a) En cuanto que, concluso el proceso a
quo por cualquiera de los modos anormales
de terminacién del proceso, no por ello sigue
su misma suerte la cuestion (Téngase presen-
te que desde lareinterpretacion que el TC ha
hecho del término “fallo” cabe el planteamien-
to delacuestion en el periodo alegatorio, pro-
batorio eincluso en lagjecucion. Se hallega-
do a admitir, incluso, aunque en el auto del
juez de planteamiento no se especifique la
resoluciénjudicial paracuyo pronunciamiento
sea necesario determinar lavalidez de las nor-
mas cuya constitucionalidad se pone en tela
dejuicio (asi S. 54/1983, A. 214/1982).

27 En este sentido vid. PIERANDREI, Corte
costituzionale..., cit., p. 962-3, SANDULLI, “II
giudizio sulle leggi...”, cit., p. 39-40, Cfr.
CARLASSARE, L, “Le ‘questioni inammissibili’ e la
loro...”, p. 737y ss.

28 Sigue el TC espariol, al utilizar los califica-
tivosde“ manifiesto” y su equivalente “ notorio”, etc.,
en lalineajuridica que normativamente aparece en
numerosas leyes; uso con el que se pretende rom-
per el juego delas presuncionesiuristantumy, res-
pecto alalabor juzgadora del érgano a quo, se pre-
tenden orillar aquellos casos en los que el juez ha
planteado la cuestion con “imprudenciatemeraria’.

b) Goza el TC de facultades, atenor del
art. 39 LOTC parair més alla de laduda sus-
citada en el auto de promocion —en el sentido
de que no ha de pronunciarse dentro de los
estrictos limites de laimpugnacién.

¢) Ladecision desestimatoriade lacues-
tion no supone obligatoriedad para el juez a
quo de resolver el juicio aplicando la norma
cuya constitucionalidad cuestiond, no estan-
do de este modo el juez comun en su funcién
estrictajuzgadora—por mor del iura novit cu-
ria ameén de por cuanto el TC hade limitarse
al enjuiciamiento de leyes— vinculado por la
resolucién del TC.

52— Al igual que en el sistema aleméan
con el Verfassungshbeschwerde —aunque éste
con mayor amplitud—, el amparo, dentro de
los limites del art. 53.2 CE esta precisamente
previsto parala proteccion de los derechos 'y
libertades de las partes, etc.

Alaluzdelosarts. 163CEy 35y 37y
concordantes de laLOTC, adquiere pues ple-
no significado la postura del TC espafiol al
declarar que “...es un instrumento destinado
primordialmente a asegurar que la actuacion
del legislador se mantiene dentro de los [imi-
tes establecidos por la CE mediante la decla-
racion de nulidad de las normas legales que
violen estos [imites. El objetivo de los proce-
dimientos de declaracién de inconstitucio-
nalidad es la preservacion de la constitu-
cionalidad delasleyes... las partes del proceso
ordinario NO estan legitimadas para propo-
ner lacuestion anteel TC...” (S.17/1981). Que
“...es un instrumento puesto a disposicion
de los 6rganos jurisdiccional es para conci-
liar la doble obligacion en que se encuen-
tran de actuar sometidosalalLey y alaCE”
(A.250/1982y enigual sentido S. 75/1983)2°.

29 Como més adelante se tratard, tal inteli-
gencia de la cuestion como instrumento puesto a
disposicién de los 6rganos jurisdiccionales para el
mejor cumplimiento de su funcion jugadora—reco-
gidaen varias sentencias del TS, entre otras, en las
de 15.11.1983 (S. 3%); 20-12-1983 (S. 3?); 12.3.1985
(S. 33—, comporta, amén de una concepcion deter-
minada —| 6gicamente— de la cuestion de incons-
titucionalidad, una serie de consecuencias impor-
tantes.



246 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XII

Que no es un medio para pretender la depura-
cién abstractadel ordenamiento juridico: ins-
trumento procesal puesto a disposicion delos
organos judiciales paraconciliar su obligacion
de sometimiento alaley y ala CE en los ca-
sos en que alberguen dudas fundadas sobre
la constitucionalidad de la norma con rango
de ley que debieran aplicar (AATC 24/2000,
21/2001)).

En el A.132/1983 se desestima una soli-
citud de coadyuvancia de las partes del pro-
€eso a quo por cuanto en el sistema espariol
“...s0lo estan legitimados para comparecer en
la cuestion de inconstitucionalidad |os érga-
nos taxativamente enumerados en el art. 37.2
LOTC... Esclaro que no se crea asi situacion
alguna de indefension para las personas fisi-
cas o juridicas cuyos intereses puedan ser
afectados por la sentencia de este Tribunal,
que esresultado... de un proceso estrictamente
objetivo en el que en ningun caso pueden ha-
cerse valer derechos subjetivos o intereses
legitimos” .

En el A 205/1983 “...es evidente que ni
laaplicacion supletoriade laLEC ni el ambi-
to de libertad de que este Tribunal gozaen la
interpretacion de su propia L ey organica, per-
miten modificar |os preceptos de esta Ultima
que de manera taxativa y rotunda establecen
cudles son |as personas u érganos con capaci-
dad para ser parte en los distintos procesos
constitucionalesy el art. 37.2 LOTC no deja
margen alguno para atender atal peticion (de
coadyuvancia) ..".

Finamente, y en el A. 26/1980 se &fir-
maque “ ...lainconstitucionalidad de las le-
yes por via directa podra promoverle por los
legitimados que dicen el art. 162.1.a) CE Yy el
art. 32 LOTC. Los particulares podrén inser-
tar, en su caso, la cuestion de inconstitucio-
nalidad reservada al impulso del juez o Tri-
bunal del litigio, cuando en un proceso en €l
que sean parte se cuestione la inconstitucio-
nalidad de unaley...”.

De lo dicho hasta ahora sobre este pun-
to, y de las resoluciones citadas del TC, se
deduce:

I) Que solo alos 6rganos jurisdicciona-
les esta reservada la promocion de la cues-

tién de inconstitucionalidad, en cuanto instru-
mento puesto a su disposicion.

2) Quelas partes del proceso aquoy el
MF no estan facultados ni legitimados ni para
plantearla ni tampoco paraintervenir —ni si-
quiera como coadyuvantes, A.132/83, entre
otros— en el proceso de inconstitucionalidad
por carecer de interés para ello. Las partes
simplemente pueden instar del juez del pro-
€eso su planteamiento, promocion que en todo
caso sera decidida libre y discrecionalmente
por él.

3) Que las partes del proceso son extra-
flas al objeto de la cuestion, en cuanto lamis-
ma persigue un interés objetivo (asi, AA. 132/
1983, 17/1983, 18/1983, 19/1983, etc.): con-
formidad constitucional del ordenamiento, por
lo que en la misma huelga cualquier posibili-
dad de hacer valer derechos subjetivos o inte-
reses |egitimos.

Eliminada cualquier posibilidad de in-
tervencion de las partes del proceso a quo y
defendiendo la posicion del juez como titular
de un poder para promover de oficio la cues-
tion de inconstitucionalidad con vistas a la
persecucion de unafinalidad de orden gene-
ral que transciende los intereses concretos
gue emergen del proceso a quo, es conse-
cuente la afirmacion de la obligatoriedad de
tal facultad del juez —inherente a su funcién—
cuando considere relevante y no infundado
su planteamiento (Crisafulli, Cappelletti,
Pierandrei, etc). Carece pues de sentido que
el TS espafiol haya calificado tal “poder-
deber” nada menos que como “prerrogativa’
(S.12.3.1985.32y 15.11.1983.3%), o como “fa-
cultad” (S. 20.12.1983.3?) o “posibilidad” (S.
12.2.1985,3%) desconociendo la otra cara del
poder que se le reconoce en laLOTC y CE:
su deber de promoverla3®.

30 Es explicable, aunque no justificable, por
tanto que el TSensu S. de 22.1.1985.32, soslayan-
dolo prevenido en el art. 35 LOTC, afirme que cabe
desestimar |a peticion parcial de planteamiento ta-
citamente y, ademas, de modo expreso, no sélo me-
diante auto con este objeto propio sino también en
|a misma sentencia definitiva.
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De este modo —afirmando laobligatorie-
dad de su planteamiento cuando concurran los
requisitos previstosen el art. 35 LOTCy 163
CE- el interés en recurrir, que desde |a posi-
cion anteriormente desechada se identificaba
conlarelevanciadelacuestion, dirigidaesen-
cialmente alatutela de los derechos e intere-
ses parciales, asume un significado profun-
damente distinto, por cuanto lleva a ser un
interés, por asi decirlo, institucional, que sub-
siste siempre que al juez le parezca la cues-
tion relevante.

Subrayandose lafuncién publicaatribui-
daal juezy laobligatoriedad del gjercicio del
poder que se le reconoce para promover la
cuestion, unavez comprobado que concurren
los requisitos del meritado articulo 35 LOTC
(que sea norma con rango de ley, aplicable al
caso y de cuya validez dependa el fallo), la
utilizacién del concepto “interés en actuar”31,
referido al juez deviene totalmente indtil, en
cuanto que el “interés en actuar” es sélo un
modo abreviado pero equivoco de indicar la
existenciade larelevanciay no es una condi-
cion dotada de autonomia. Tiene pleno signi-
ficado en este tenor el uso por un importante
sector de la bibliografia alemana (Schlaich,
Dolzer, Scheuner, etc.) del término “Vorlage-
berechtigung”, es decir, carenciade legitima-
cion en sentido estricto del juez, por cuanto
en verdad su poder-deber es simplemente de
“planteamiento o promocién” —siempre que
ladecision del asunto dependadelavalidez de
laley (Entscheidungserheblichkeit), compren-
diendo, claro esta, un Prifungsrecht.

C) 1. En estalinea se habla mayoritaria-
mente de prejudicialidad constitucional (asi
A.167/1983), como funcion meramente des-
criptiva de una situacién cuyo dato caracte-
ristico es la separacion entre los dos momen-
tos de comprobacion de la existencia de
prejudicialidad y resolucién de la cuestion
prejudicial, momentos distintos tedricamente
mas en el plano temporal que en el de lacom-
petencia. El TC espariol, pese alo defendido

31 Cfr. CALAMANDREI, P, La ilegitimidad
constitucional de..., cit., p. 74y ss.

en Sentencias como la 75/1983, viene reite-
radamente afirmando que no le corresponde
entrar ajuzgar de larelevancia—sustituyendo
al 6rgano a quo en el razonamiento de la de-
cision (S. 76/1985)— sino solamente de lane-
cesidad de su exteriorizacion (A. 250/1982)32.
En bastantes ocasiones hallegado a unir tales
momentos, temporal y competencial, a decla-
rar que la admisién no supone la estimacion
(SS. 17/1981, 21/1985, 26/1984, etc.) “...la
posibilidad de decretar lainadmisibilidad en
tramite previo no excluye en modo alguno la
facultad del Tribunal parahacer mediante sen-
tencia un pronunciamiento de la misma natu-
raleza cuando las razones que impiden entrar
aresolver sobre lavalidez de la norma cues-
tionada no son aparentes prima facie...”.

Del uso del concepto de prejudicialidad
dimana la concentracion en el juez del poder
de promocion, del mismo modo que sucede
en cualquier otro caso de prejudicialidad que
implicalaintervencién de un érgano jurisdic-
cional diferente, siendo el propio juez de la
causa prejuzgada el Gnico que puede relevar-
lacon eficacia externaal proceso. El papel de
las partes y del Ministerio Fiscal en orden al
planteamiento de la cuestion se reconduce al
ambito del proceso a quo, y viene concebido
como instrumento de peticién a juez de la
causa paraprovocar su actividad (no fungible)
afindeinvestir al TC con el conocimiento de
la cuestion. Es el juez el Gnico que ostenta el
poder de promocién. El interés perseguido
entra en la esfera publica, dando lugar a la
indisponibilidad del poder de suscitar |a cues-
tion. La persecucion del interés publico ge-
neral alaanulacién de leyesinconstituciona-
les con eficacia erga omnes, es atribuido al
organo jurisdiccional frenteal TC, ante el que
solamente la cuestion de inconstitucionalidad
adquiere un significado general por la efica-
cia propia de la sentencia.

En esta perspectiva de |a fase de instau-
racion de la cuestion desde la prejudicialidad
se comprende otro punto fundamental: la se-
paracién de ambos juicios. Las relaciones

32 A este tenor vid. PIERANDREI, Corte costitu-
zionale, cit., p. 962-3., SANDULLI, A-M, Il giudizio
sulleleggi..., cit., pp. 39y 40.
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entre ellos son configuradas a través de es-
guemas procesal es, haciéndose hincapiéen €l
instituto delaprejudicialidad —sustraidaauna
eventual decisién incidental del érgano juris-
diccional del proceso principal—y en la sus-
pension necesaria del proceso a quo.
Destacar la separacion entre ambos pro-
cesos—matizando paraello, con baseen el in-
terés objetivo del segundo, la prejudicialidad
procesal, como hace, por ejemplo, Cappelletti—
supone desvincular a constitucional de las
exigencias del proceso a quo. Ello aunque se
siga concibiendo el control de constitucio-
nalidad como concreto [distincién que a efec-
tos analiticos puede valer, pero que en ver-
dad carece de significado en si. Vid. empero
la “fijacién” del TC espafiol a tal delimita-
cionentreotrasenlaS. 17/1981, A. 250/1982,
etc.] como consecuencia de que el objeto del
juicio constitucional eslacuestion prejudicial
surgida en el proceso a quo, aunque en el sis-
tema espafiol atenor del art. 39 delaLOTC33,
pueda el TC ir mas alla de la misma (genéri-
camente confirmado en el art. 84 del mismo
texto legal34). A este respecto en las Senten-
cias 54/1983 y 27/1985 se lleva a cabo, en
expresion del propio TC, una“anulacion pro-
conexion” de preceptos distintos de los invo-
cados, con un voto en contra en las dos reso-
luciones. Debe destacarse no obstante que,

33 Art. 30 LOTC “Uno. Cuando la sentencia
declare lainconstitucionalidad, declarardigualmen-
te la nulidad de los preceptos impugnados, asi
como, en su caso, la de aquellos otros de la misma
Ley, disposicion o acto con fuerzade Ley alos que
deba extenderse por conexion o consecuencia. Dos.
El Tribunal Constitucional podréa fundar la decla-
racion de inconstitucionalidad en la infraccion de
cualquier precepto constitucional, haya o no sido
invocado en el curso del proceso.

34 Art. 84 LOTC: “El Tribunal, en cualquier
tiempo anterior a la decisién, podra comunicar a
los comparecidos en el proceso constitucional la
eventual existencia de otros motivos distintos de
los alegados, con relevancia para acordar lo proce-
dente sobrelaadmision o inadmisiony, en su caso,
sobre la estimacion o desestimacion de la preten-
sién constitucional. La audiencia seréa comun, por
plazo no superior a de diez dias con suspension
del término para dictar la resolucion que proce-
diere”.

|amentablemente en ocasiones, no hasido ésta
ni es la tendencia habitual en el TC, como
puede verse, por ejemplo, en la S. 150/1985,
entre otras muchas.

Por consiguiente podriallegar a decirse
gue el vinculo entre los dos procesos se redu-
ce a un nexo genético.

Tal separacion no impide que el pronun-
ciamiento constitucional esté estrechamente
vinculado alajusticia, en el sentido de indivi-
dualizar la funcion del Tribunal Constitucio-
nal en lo que se ha llegado a denominar por
autores como L echner, Ossenbuehl, Pizzetti,
etc., “hacer justicia alos jueces’, de los que
podriadecirse que aparecen como titulares de
una accion ex iure publico, o sea, no disponi-
ble. Esto supone, de otro lado, configurar al
TC como érgano jurisdiccional y su funcion
en sede de control de constitucionalidad de
las leyes, como actividad jurisdiccional
(Cappelletti, Leibholz, Kriele, etc).

2. Delo que antecede interesa destacar:

Unificacion y concentracion en el juez
a quo del poder de promocion; preeminencia
en la fase instaurativa del juicio de incons-
titucionalidad de un interés publico sobre un
eventual interés concurrente de los particula-
res —partes en el proceso a quo—; separacion
y autonomia del proceso de inconstitucio-
nalidad, suponiendo la acentuacion de un dis-
tinto orden de intereses publicos de caracter
general, y, por tanto, cualitativamente distin-
tos de aquellos otros, también pablicos pero
inherentes al proceso concreto, que mueven
al organo jurisdiccional comun en su activi-
dad promotora.

Llegado este punto resulta importante
evidenciar como lautilizacion del instituto de
la prejudicialidad —delimitador del concepto
de relevancia—, forzando al méximo su capa-
cidad expansiva, ha posibilitado el reconoci-
miento del deber de planteamiento por el juez
de la cuestion, no Unicamente cuando sea ne-
cesaria para resolver definitivamente la con-
troversia (0, como dice el art. 35.2 LOTC,
“para dictar sentencia’), sino también cuan-
do afecte a la concrecion normativa de todas
las subsunciones através de las que se desen-
vuelve la actividad del juez hasta la decision
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de la causa o de una fase o etapa de ella. Y
esta eslapostura que haasumido el TC como
se deduce de algunas sentencias que parcial-
mente transcribo a continuacion:

Suavizando larigidez evidenciada en la
Sentencia 17/1981, ha sostenido el TC espa-
fiol que “...no se exige que la norma cuestio-
nada seala tnica posible pararesolver el caso,
ni tampoco que el caso no pudieraresolverse
por otras vias, con otras normas o0 con otros
razonamientos, porque no compete a este
Tribunal enjuiciar la fundamentacién que el
juez a quo haya hecho més que en aquellos
casos en que resulte notoriamente inadecua-
da en relacion con lo que es generalmente
admitido en Derecho” 3.

Consiguientemente, y saliéndose —en
expresion del propio TC— de un “literalismo
excesivo” del art. 35.2 LOTC (en lo que afec-
taalaexigenciade la promocién “dentro del
plazo para dictar sentencia’), ha permitido el
planteamiento de la cuestion en cualquier
momento del proceso “siempre que se haya
iniciado el procedimiento” (A. 138/1981). Asi,
por ejemplo, en la S. 8/1982, que trae origen
deunjuicio de desahucio, no lainadmite aun-
gue se planted antes de la celebraci6n del jui-
cio del art. 1591 LEC; en la S. 169/1985 no
repele la cuestion propuesta después de dic-
tadalasentenciaen el juicio a quo, por lo que
su eficacia va a depender de la validez de la
norma en cuestion, etc.

Asimismo la lectura amplia de este art.
35.2LOTC hapermitido el TC el planteamien-
to de cuestiones de inconstitucionalidad are-
sultas de actuaciones no integrantes de un pro-
ceso stricto sensu: de esta manera acerca de
lainviolabilidad del domicilio del ejecutado
en un procedimiento administrativo, recon-

35(S. 103/1983, en conexion ademés con la
amplia interpretacion del término “fallo” del art.
35. 1LOTC: SS51/1982, 54/1983, 76/1982, Autos
172/1982, 214/1982, S.151/1985, etc., a queselle-
gaadefinir (S.76/1982) “...como pronunciamiento
decisivo o imperativo de una resolucion judicial,
se trate de materia de fondo o de materia proce-
sal”. En este Gltimo sentido vid. S. 178/1985, en la
que se enjuicio la constitucionalidad del art. 1335
delavigja LEC y se admitio, respecto a una deci-
sion incidental, cudl esladel arresto del quebrado.)

duciendo el TC la posibilidad de promoverla
al curso de actuaciones, independientemente
de su naturalezay formade desarrollo, en las
que deba aplicarse una ley por los 6rganos
jurisdiccionales gjerciendo un poder de deci-
sién (STC. 76/1992)36.

Naturalmente tal capacidad expansivaes
contemplada siempre desde unavision tenden-
te aimpedir que el mecanismo de promocion
fuere utilizado para provocar una saturacion
funcional del TC. En alguna medida subyace
aqui una cierta implicacién de la polémica,
suscitada en Italia principalmente y raramen-
te en Alemania Federal, respecto al control
de los actos normativos preconstitucionalesy,
sobre todo, del trabajo de un sector de lalite-
raturaen orden aladeterminacion, que sustan-
cialmente ha conducido a una ampliacion, de
la nocion de jurisdiccion, actividad jurisdic-
cional y proceso.

Recuérdese a este tenor el problemare-
lativo al reconocimiento o no de tal poder-
deber de promocion alos arbitros de derecho,
estudiado por Cappelletti, Mortati, Pérez Gor-
do, etc.; alos jueces en sede de jurisdiccién
voluntaria, etc., hipétesisami juicio dispares
pues no es predicable lalegitimacion de plan-
teamiento a los arbitros y si a los jueces en
sede de jurisdiccion voluntaria (criterio que
puede estimarse compartido en el A. 261/1998,
concerniente alaesterilizacién de un incapaz).

Creo que ya es posible destacar en este
momento que se ha venido tomando concien-
cia del hecho de que la configuracién de la
fase de planteamiento no es un problema ce-
rrado en si mismo (asi 1o han manifestado,
entre otros, Zagrebelsky, Sgubbi, Modugno,
Pizzetti, etc.), sino que esinterdependiente de
la configuracién del control de la constitu-
cionalidad. De aqui que se proyecten en el
estudio del mecanismo de instauracion del
juicio incidental de inconstitucionalidad las
posiciones que con mas o0 menos claridad se
asumen en orden a la configuracion del con-

36 Contrariamente ha rechazado una cuestion
deinconstitucionalidad planteada con ocasién de una
sancién impuesta por incomparecer a la seleccion
de un Tribunal de jurado, entendiendo que la san-
cion tenia carécter gubernativo (ATC. 140/1997).
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trol de constitucionalidad, y, mas todavia, en
orden alaubicacion del TC en el sistemacons-
titucional, con la consecuencia de que en al-
gunos estudiosos no |lega ser posible diferen-
ciar los intereses individualizados en los dos
niveles: fase de planteamiento y proceso cons-
titucional en sentido propio.

Quizas en |os autores en que con mayor
nitidez puede evidenciarse tal interrelacion,
aungue en alguna medida adelantemos el pro-
ceso discursivo, sean Garcia de Enterria 'y
Rubio Llorente.

Para el primero, el proceso constitucio-
nal debe satisfacer derechos subjetivos e in-
tereses legitimos parciales, por lo que ha de
reconocerse a las partes y al Ministerio PU-
blico legitimacion para plantear y actuar en
la cuestion de inconstitucionalidad.

Rubio Llorente, en el otro extremo, lle-
gaaatribuir al TC unafuncion nomotética (no
ya sblo es por tanto negative Gesetzsgeber
sino positive Gesetzsgeber37), sus resolucio-
nestrastocan el sistemade fuentes del cédigo
civil ubicandose junto a la ley como fuente
privilegiada del Derecho. En su voto particu-
lar con Diez Picazo ala S. 14/1981, dice que:
“...hay quedejar claro el sentidoy alcance que
posee la cuestion deinconstitucionalidad que
contemplay organizael art. 35 LOTC... Nues-
tra opinion es que el proceso no tiene en
modo alguno por objeto asegurar la colabo-
racion de este TC con los érganos del Poder
Judicial, y en particular con los de la Admi-
nistraciéon de Justicia, con el fin de que sus
resol uciones sean mejores o mas perfectas, o
mas conformes con el orden constitucional
desvaneciéndoles sus dudas. Menos todavia
se trata de que este Tribunal participe en la
solucién que haya de darse al caso concreto.
Mas bien ocurre lo contrario. El art. 35 ofre-
cealosjuecesy Tribunales ordinarios unavia
para colaborar con la Justicia constitucional
abriendo a ésta un camino para cumplir con
su funcién que consiste basicamente en la
depuracion del Ordenamiento juridico expul-
sando de él aguellas normas que contraven-
gan lo dispuesto en la CE...". En igual senti-

37 “|egislador negativo” o “legislador posi-
tivo”.

do estaredactado el voto particular de Rubio
Llorenteala S. 34/1981.

Ya dentro del TC, por gjemplo, puede
verse el contrario concepto sostenido por
Arozamena, en los votos particulares emiti-
dos en las Sentencias 27/1985 y 76/1982.

3. Particular consideracion del art. 39
LOTCS8:

Debo, aun someramente, aludir alacom-
pleja lectura del art. 39 LOTC que en estos
ultimos afios ha venido/tenido que hacer el
juez de las |leyes espariol. Ese precepto alude,
en primer lugar, a valor de la declaracién de
inconstitucionalidad. Este temaya fue afron-
tado por Kelsen39, quien restringi6 su valor,
en aras de la seguridad juridica, salvo en hi-
potesis excepcional es en que gozan de efica-
ciaretroactiva. Laideade legislador negativo
fue un significativo punto de partida no ple-
namente aceptado ni en Alemaniani en Espa-
fia, de modo que por muy diversas razones se
ha sobrepasado lavisién del TC como 6rgano
jurisdiccional cuyas sentencias tienen mero
valor declarativo®?, rompiendo ademés el nexo
entre inconstitucionalidad, nulidad y retro-
actividad*L.

Inicialmente mantuvo el TC (SSTC
14/1981,83/1984, 60/1986, 19/1987, etc.) que
en su tarea de defensor de la Primera Norma

38 Art. 39 LOTC: “Uno. Cuando la sentencia
declare lainconstitucionalidad, declararaigualmen-
te la nulidad de los preceptos impugnados, asi
como, en su caso, la de aquellos otros de la misma
L ey, disposicion o acto con fuerzade Ley alos que
deba extenderse por conexion o consecuencia.

Dos. El Tribunal Constitucional podra fun-
dar ladeclaracion deinconstitucionalidad en lain-
fraccion de cual quier precepto constitucional, haya
o no sido invocado en el curso del proceso”.

39 KELSEN, “Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichbarkeit”, en Veroffentlichung der Ve-
reinigung der deutschen Staatsrechtslehrer”, 1929.

40 as sentencias del TC no son constitutivas
pues la nulidad del acto con valor de ley surge de
la propia norma.

41 De indispensable manejo es la obra de
BLAsco Soto, C., La sentencia en la cuestion de
inconstitucionalidad, Barcelona, 1995.
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priva de efecto a las leyes contrarias aellay
las excluye, ex nunc, del Ordenamiento Juri-
dico. No obstante pronto recurri6 a las sen-
tencias interpretativas —que en cierto modo
implicaban inconstitucionalidad sin nuli-
dad42— focalizando sus efectos y retrotrayén-
dolos ex tunc. Acaso desde la STC 116/1987
en la que entendi6 que la ley discutida era
Unicamente inconstitucional en tanto en cuan-
to excluia, de los beneficios de amnistia ple-
nareconocidaalos militaresdelall Republi-
ca, aaquellosqueingresarontrasel 18.7.1936,
y, mas rotundamente, desde la STC 45/1989
relativa a la dudosa constitucionalidad de la
Ley del impuesto sobre las rentas de las per-
sonas fisicas en lo atinente a la tributacién
conjuntade los matrimonios, fuere donde exa-
mind ladisociacion entreinconstitucionalidad
y nulidad, retrotrayendo los efectos de la nu-
lidad a los actos administrativos firmes. A
partir de tales decisiones son numerosos los
fallos deinconstitucionalidad sin nulidad, pro-
nunciamientos limitando el alcance de lanor-
ma, algunos supuestos de sentencias aditivas,
con mayor frecuencia decisiones que reducen
cronol dgicamente la eficacia de las declara-
ciones de inconstitucionalidad, y nulidades
diferidas en hipdtesis en que lainconstitucio-
nalidad provenia de laincompetencia territo-
rial (STC 235/1999). De este modo se ha
institucionalizado en las sentenciasdel TC un
apartado concreto (un fundamento juridico)
en el que se determina el &mbito o alcance?3,

Significativa trascendenciatiene el Ulti-
mo inciso deesteart. 39.1 LOTC: “Cuando la
sentencia declare la inconstitucionalidad,
declarara igualmente la de... asi como, en su
caso, la de aquellos otros de la misma Ley,
disposicion o acto con fuerza de Ley alos que
deba extenderse por conexion o consecuen-
cia”. Estamos ante |a denominada inconstitu-
cionalidad por conexion o consecuencia, in-
tegrante de una excepcion al principio de

42 sobreellovid. laop., cit., BLASCO, Lasen-
tenciaen la.., pp. 320 y siguientes.

43 Con amplitud GOMEZ MONTORO, en Co-
mentarios a la LOTC, coordinados por Requejo
Pagés.

congruenciay fruto delaobjetividad del con-
trol que asume el TCy que leobligaair mas
alla del objeto procesal fijado por las partes.
Obviando laindeterminacién de los vocabl os
“conexion” y “consecuencia’, se ha intenta-
do definirlos conduciendo la conexion a las
hipétesis en que, con la impugnada, coexis-
ten otras normas asimismo integrantes del ré-
gimen juridico de unadeterminadainstitucion,
pero también (STC 3/1983) a los preceptos
reguladores de otra materia cuya inconstitu-
cionalidad obedece al mismo motivo*4.

El apartado segundo de este art. 39
LOTC reconoce a TC lafacultad de soslayar
la exigida fundamentacion de la cuestion (y
del recurso) de inconstitucionalidad —que im-
plicafijar los preceptos constitucionales que
se consideran infringidos (arts. 33.1 y 35.2
LOTC)-, pudiendo motivar la inconstitucio-
nalidad en otros distintos. Late |a objetividad
del control constitucional querealizael TCy,
derivadamente, €l interés que primade defensa
constitucional. Rotundamente la LOTC resi-
denciatal facultad en el propio TC, dentro del
margen eshozado en la STC. 113/1989, y no
autorizaal MF aampliar el canon de la cues-
tion de inconstitucionalidad (STC. 46/2000).

D) Con respecto al interés general que
caracterizaal proceso constitucional y que se
predicaasimismo delos caracteres configura-
dores de ese poder-deber de promocion del
juez a quo, no hay unanimidad en la literatu-
ra respecto a su individualizacion.

I. Segun una Primera orientacion: el interés
general perseguido por el TC seidentificacon
el particular del juez a quo, pero considerado
éste no como juez concreto promotor de la
cuestion sino en cuanto 6rgano jurisdiccional
actuando como tal. De este modo, de un lado,
la actividad del TC sirve a intereses genera-
lesy, por estavia, al mismo interés del juez a

44 pero, también con base en la conexion, el
TC en su S. 214/1989, declar6 nulas todas las re-
misiones al art. 5 de laley de Bases de Régimen
Local que habia sido declarado inconstitucional.
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quo, y, de otro, la actividad del 6rgano juris-
diccional al promoverla sirve para permitir
que el TC alcance aquel interés general en €l
que se comprende el suyo propio.

Esta orientacién encontraria apoyatura
en esa eficacia erga omnes que se atribuye a
las sentencias del TC en los arts. 38.1y 40.2
LOTC y 5 LOPJ, pudiendo expresarse en el
sentido de estimar a la autoridad judicial en
general como destinatariadel pronunciamien-
to del Tribunal Constitucional.

No parece dificil evidenciar su clara de-
pendencia de la configuracion que del meca-
nismo de planteamiento se haga, primordial-
mente en lo relativo a la indisponibilidad y
consiguiente obligacion por los jueces de pro-
moverlacuando la duda de constitucionalidad
seafundada, por cuanto estan obligados ade-
sarrollar la actividad jurisdiccional confor-
mandola a la Primera Norma. Puede decirse
pues que el poder-deber atribuido a los jue-
ces concretos de suscitar la cuestion esta di-
rigido aevitar que sus resoluciones se funden
en leyes inconstitucional es.

El monopolio de tal poder reconocido a
los 6rganosjurisdiccionales, deinvestir al TC,
en armoniacon la prohibicién al mismo tiem-
po de desaplicar puray simplemente las le-
yes disconformes con la Carta Magna, seria
correlativo alaparticular estabilidad que asu-
men en el ordenamiento juridico las resolu-
ciones jurisdiccionales, estabilidad que se
expresa en la cosa juzgada, atenor de la cual
se presentan como |os actos que crean estado
y son id6éneos para declarar definitivamente
el derecho en el caso concreto.

Desde esta Optica adquiere total signifi-
cado el no reconocimiento de tal poder-deber
a sujetos distintos de |os 6rganos jurisdiccio-
nales en sentido estricto: partes y MF, asi
como a los propios jueces en el gjercicio de
actividades no jurisdiccionales.

En buena | 6gica esta hermeneusis, amén
del vinculo en general entre actividad del TC
y funcion jurisdiccional, destaca la configu-
racion de la fase instaurativa del juicio inci-
dental con limites més estrechos, en depen-
dencia comprensiblemente del concepto de
Jurisdiccién, accion y proceso que se sosten-

ga®, que otras visiones que estimaban pre-
eminente el interés en que el TC pudiere pro-
nunciarse sobre el mayor nimero posible de
cuestiones?®.

Dicharestriccion que, tedricamente, vie-
ne operada a través de la busqueda del crite-
rio cualificador de lajurisdiccién encontrado
—por autores como Allorio en ltaliay, en Es-
pafia, por Serra Dominguez— en la cosa juz-
gada®’, origina una vinculacién mas estricta
entre Tribunal Constitucional y funcion juris-
diccional. La restricciéon que de ello derive
habria de compensarse con el reconocimien-
to al juez, en caso de mera dudade inconstitu-
cionalidad —es decir, y como plantean en Ale-
mania Hamann, Ipsen, Mueller, etc.— de la
posibilidad dellevar a cabo unainterpretacion
adecuadora de laley ordinaria.

En esta tesis puede detectarse un cierto
distanciamiento entre la configuracion del
mecanismo introductorio del juicio inciden-
tal considerado en si mismo y la concepcion

45 Sobre mi concepto de la Justiciay de los
institutos que analiticamente la integran, vid.
PEDRAZ, E., Derecho Procesal penal, |. Principios
de Derecho Procesal penal, Madrid, 2000, esp.
pp. 21y siguientes.

46 Tal dependencia respecto al concepto de
jurisdiccion y de proceso ha sido puesta de mani-
fiesto, entre otros, por MORTATI, C, Istituzioni di
Diritto pubblico, I1, cit., p.1383y ss, quien destaca
la interpretacion extensiva que de los mismos ha
sido realizada por la Corte Constitucional italiana,
admitiendo las cuestiones propuestas en negocios
de jurisdiccion voluntariay las surgidas en proce-
dimientos desenvueltos ante las Comisiones Tribu-
tariasy Consejeros comunales en sede “ contencio-
so-electoral”. Afirmano obstante laincertidumbre
acerca de los criterios utilizados por ese 6rgano y,
en concreto, si ha tomado el proceso en sentido
formal o sustancial.

47 De todo punto insuficiente como he demos-
trado en mi Derecho Procesal penal. T.I. Princi-
pios de Derecho Procesal Penal, Madrid, 2000, esp.
pp. 24 y siguientes y en los trabajos: “De lajuris-
diccion como competencia a la jurisdiccion como
organo”, “La jurisdiccion en la teoria de la divi-
sion de poderes de Montesquieu” y “ Sobre el ‘ Po-
der Judicial y laLey Orgéanicadel Poder Judicial”,
los tres en mi libro: Constitucion, Jurisdiccion y
Proceso, Madrid, 1990.



2001]

PEDRAZ: CONSTRUCCION DE LA FASE DE PLANTEAMIENTO... 253

del proceso ante el Tribunal Constitucional
como un juicio abstracto, que prescinde de él,
y trasciende laposibilidad aplicativadelaley
en el proceso a quo.

2. Pero yendo més alla puede destacarse una
Segunda orientacion (representada en Italia,
entre otros, por Modugno) que, traspasando
el interés ala definicion constitucionalmente
correcta del proceso, ha hecho prevalecer un
interés publico general sito en un plano dis-
tinto, llegando a coincidir con el fin dltimo
del mismo sistema de control de la constitu-
cionalidad delasleyes: supresién del ordena-
miento juridico de normas legal es incompati-
bles con la Primera Norma.

De este modo, €l juicio a quo no seria
maés que el instrumento previsto por motivos
de funcionalidad del Tribunal Constitucional
para evitar su saturacion con cuestiones dila-
torias y pseudocuestiones.

Empero cabe objetar a esta postura que,
si es este el interés que subyace en €l juicio
incidental deinconstitucionalidad, resultain-
comprensible e incorrecta toda limitacion al
planteamiento de cuestiones de inconstitucio-
nalidad, apoyable en cualquier otraratio, fun-
damental mente en exigencias propias del pro-
ceso a quo.

Concebido el juicio a quo como mera
ocasion del proceso deinconstitucionalidad?#®
justificada por la necesidad de individualizar
un sujeto: el juez, éste aparece para garanti-
zar una primera seleccion de las cuestiones,
precisamente por la estratégica posicion que
ocupaentre | os diversos operadores juridicos.
En este sentido podria llegar a utilizarse la
expresion alemana Vorlageberechtigung?®
(asi, Haeberle, quien ademas evidencia la
peculiaridad del Derecho Procesal constitu-
cional).

48 Tal posicién no fue acogida por la juris-
prudencia constitucional italiana. Asi, vid. Pizzo-
RUSSO, A, Lecciones de Derecho constitucional, 1,
Madrid, 1984, p. 25y ss., ni tampoco mayoritaria-
mente por la doctrina, en este sentido, del mismo
autor, Ancorasulla.., cit., p. 1488y ss.

49 Habria que aludir pues a una mera legiti-
macién para plantear la cuestion.

Tal concepcion del juicio a quo supone
infravalorar larelacién entre ambos procesos
acentuando sobre todo la autonomiadel cons-
titucional, por cuanto sirviendo en éste la de-
cision para suprimir normas contrarias a la
CartaMagna, aparece indiferente que valgao
no para resolver también la duda en el proce-
so a quo®0.

De aqui deriva una amplisima concep-
cion de larelevancia que no implica la nece-
saria utilizacién en el proceso a quo del pro-
nunciamiento constitucional. Es suficiente,
pues, con una mera duda, con una simple in-
tuicion para que el juez deba promover la
cuestion. El problema es que tal formulacién
de larelevancia es: dificilmente armonizable
con la exigencia normativa del articulo 35. 2
LOTC de motivacién de la relevancia (se ha-
bla en este precepto de “especificar y justifi-
car” y con laredaccién del art. 5.3. LOPJ®!
no se aviene, asimismo, con la obligacion de
suspender €l juicio a quo, obligacion que con-
nota un nexo probado y no sélo intuido de la
prejudicialidad de la cuestion y, finalmente,
denota un claro intento de atribuir al TC toda
val oracion en orden alaconstitucionalidad de
las leyes.

Indudablemente esta postura, en alguna
medida—como la pescadilla que se muerde la
cola—, contacta con la concepcion de Cala-
mandrei®2 del juez/portero/filtro, descono-

50 En alguna medida puede decirse que esta
interpretacién encontraria algin apoyo en la pos-
tura adoptada por el TC espafiol, quien, desde una
hermeneusis que trasciende los términos literales
del art. 35.2 LOTC, ha estimado la admisibilidad
de planteamiento de la cuestion fueradel momento
preclusivo en él establecido “...dentro del plazo para
dictar sentencia...”. De este modo ha admitido no
solo las propuestas con anterioridad al periodo
definitivo sino también las planteadas después de
dictar sentencia. En este tenor, vid. S. 8/1982 y
54/1983, cfr. CARNEVALE, P, Irrilevanzadi fatto...
cit., p. 2392-4.

51 precepto delaL OPJ segun el cual s6lo pro-
ceder el planteamiento de la cuestion cuando por
viainterpretativano sea posible laacomodacion de
lanormaal ordenamiento constitucional.

52 CALAMANDREI, P, “Lailegitimidad cons-
titucional de...”, cit., p. 64 y del mismo, “Corte
constitucional y autoridad judicial”, cit., p. 123.
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ciendo que el poder de abrir la puertadel TC
no se asigna a un sujeto prescindiendo de la
funcion al mismo atribuida sino al juez que
en cuanto tal esta conociendo de un proceso
concreto y que por ello debe tener presentes
sus exigencias.

Ampliando a maximo las posibilidades
controladoras del TC, se reducen a minimo
las de control de seleccion del juez comun, y
por tanto, la posibilidad objetiva del TC de
influir con la propia jurisprudencia inter-
pretativa sobre el gjercicio de la funcién ju-
risdiccional. Es coherente la tesis examinada
dereducir el proceso a quo ameraocasion de
inicio del proceso constitucional, con la pro-
yeccion de laactividad del TC en el plano de
las relaciones entre fuentes del derecho (asf,
Rubio Llorente y Aragon Reyes®3) aunque
cadauno deellosubicay valoralaeficaciade
lajurisprudencia constitucional de modo dis-
tinto: para el primero ocupa un lugar parejo
al de la propia ley, para el segundo seria
encajable dentro de la jurisprudenciay, por
tanto, en el N° 6 del art. | codigo civil®4.

De lo inmediatamente dicho podria de-
rivarse una plena autonomia interpretativa de
losjueces, aun en presencia de sentencias del
TC, lo que tampoco seria aceptable a la luz

53 RuBIO LLORENTE, “Sobre la relacion en-
tre TCy Poder Judicial...”. cit. p. 57., ARAGON, M,
“Dos cuestiones interesantes...”, cit., p. 570y ss.

54 El art. 1 del codigo civil espariol dice:

1. Las fuentes del Ordenamiento Juridico es-
pafiol son laley, la costumbrey los principios ge-
nerales del derecho.

2. Careceran de validez las disposiciones que
contradigan otra de rango superior.

3. Lacostumbre sdlo regiraen...

4. Los principios generales del derecho se
aplicarén en...

5. Lasnormasjuridicas contenidas en lostra-
tados internacionales...

6. La jurisprudencia complementara el orde-
namiento juridico con ladoctrinaque, de modo rei-
terado, establezcael Tribunal Supremo al interpre-
tar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho.

7. Los jueces y Tribunales tienen el deber
inexcusable de resolver en todo caso los asuntos
de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuen-
tes establecido.

de lo prevenido en el art. 40.2 LOTC y 5.1.
LOPJ.

Esta vision lleva a desconocer o que ha
sido centro de preocupacién normativay doc-
trinal: comprension de la actividad del TC
como regulador de la aplicacion constitu-
cionalmente correcta de las leyes en los jui-
cios comunes. O sea, minusvalora la vincula-
cion inicial entre proceso a quo y proceso
constitucional y, por tanto, entre pronun-
ciamiento del TC y aplicacion judicial de
laley.

Lafuncion del TC no seriareconducible
aningunaotra del Estado, particularmente ni
legislativa ni judicial, con lo que, y habida
cuenta de las demés atribuciones que se le
reconocen en €l art. 161 de la CE, apareceria
configurado el TC como poder autbnomo,
como cuarto poder del Estado e incluso como
superpoder (Massing, Drahp, Doehring,
Krueger, etc.). Desde esta configuracion dela
fase de planteamiento y entendiendo que bas-
ta con la mera intuicién de inconstitucio-
nalidad para basar el deber de promoverla, se
convierte en abstractay por tanto en no con-
trolable dado que el acto intuitivo que estaen
la base del planteamiento no permitiria cote-
jo 0 comparacion con parametros suficien-
temente objetivados.

E) Tras esta exposicion, parece conve-
niente reasumiendo |a fundamental realizada,
esquematizar las repercusiones derivables de
cadaunadelas dos concepciones sobre lafase
de promocién de la cuestion de inconstitucio-
nalidad. Decimos Unicamente dado que lapre-
liminar descrita: concorde con la vision del
juicio incidental de constitucionalidad como
instrumento concedido alas partes, expresa o
técitamente o, mejor dicho, inmediata o0 me-
diatamente, para tutelar sus derechos e inte-
reses constitucionalmente garantizados, la
rechacé por su inaplicabilidad a la vigente
normativa asi como por su abandono en pai-
ses como Italia; fruto tal abandono de la evo-
lucion-publicitacion de los intereses tenidos
en cuenta.

La primera postura se caracteriza por
lo siguiente:
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— estrecha vinculacion del juicio cons-
titucional con el proceso a quo en el que sur-
ge la cuestion, tendiendo a concebir el siste-
ma de planteamiento del juicio incidental en
funcion de la decisién del proceso ordinario
y en la formulacion de autores como Onida,
Esposito y Cappelletti, sobre todo, en funcion
delaaplicacionjudicial delasleyes. El papel
del TC esidentificado, tanto en el control de
constitucionalidad delalegislacion ensi 'y per
se como en la verificacion de la consti-
tucionalidad de laaplicacion delaley en sede
jurisdiccional, sea por el juez a quo sea por
los érganos jurisdiccionales en su conjunto;

— su fundamento puede encontrarse en
la decision del constituyente de crear un 6r-
gano de justicia constitucional (jurisdiccién
concentrada), en aras alograr la certezacons-
titucional, rechazando el sistema norteameri-
cano delajudicial review (control difuso) no
reconociendo atodo juez el poder de desapli-
car laley considerada disconforme con la Pri-
mera Norma, lo que hubiera carecido ademas
de sentido en Espafia por la no vigencia del
stare decisis. Lo dicho sin olvidar ademas la
evidente exigencia de una cierta sensibilidad
politico-social dadas |las consecuencias de sus
decisiones que se reconoce a TC pero no a
los érganos jurisdiccional es ordinarios (como
han destacado L eibholz y Rupprecht®®).

Todo ello sin perjuicio del reconocimien-
to a juez ordinario de un Prufungsrecht o
control previo y/o selector de constitucio-
nalidad afin de evitar, de un lado, laformula-
cion de cuestiones arbitrarias y meramente
dilatorias, que desvirtuaran la propia funcién
jurisdiccional en sentido estricto y, de otro
lado, la saturacion del TC impidiéndole el
cumplimiento de la totalidad de sus atribu-
ciones. El punto ha sido trazado por el TC
espariol, no del todo uniformemente, exclu-
yendo la admisibilidad de cuestiones notoria
o manifiestamente infundadas y exigiendo al
juez comun “especificar y justificar” la nece-
sidad (relevancia-prejudicialidad) del pronun-
ciamiento, lo que puede significar el recono-

55 | EIBHOLZ/RUPPRECHT, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, op. cit., p. 5y ss.; LEIBHOLZ,
G, Der Status des..., cit., p. 72.

cimiento alos jueces de un papel bastante li-
mitado en orden al control de constitucio-
nalidad y en armoniacon la oportunidad —que
debe ser méas amplia para la promocion del
juicio incidental.

— finalmente y asimismo podrian susci-
tarse, partiendo de esa configuracion de la
prejudicialidad-relevancia (llevada a sus Ulti-
mas consecuencias), |os siguientes problemas:

a) Si el TC emitiera un pronunciamiento
desestimatorio sobrela cuestién plantea-
da, el drgano a quo tendria que aplicar
la norma cuya inconstitucionalidad sus-
citd; si fuere estimatorio, tendra enton-
ces que aplicar obligatoriamente el juez
promotor lanorma que sustituyaalade-
clarada inconstitucional. Ello precisa-
mente porgue el precepto con rango de
ley sobre el que recay6 la duda de cons-
titucionalidad ha sido objeto de consi-
deracion por el TC, Unicamente en la
medida en que era “prejudicial”, o sea,
decisivo paralaresolucion de la contro-
versia. Pertenece consiguientemente al
TC el control del juicio de relevancia
explicitado por el 6rgano ordinario en el
auto de planteamiento. Esto supone en
ultimo extremo la vinculacion del orga-
no deinstanciaen su funcion estrictamen-
te jugadora (que implica el pronuncia-
miento sobre “hechos”) a la resolucion
del TC (que solo recae sobre leyes o nor-
mas con fuerza de ley).

b) Si seestimaque no esvinculante parael
juez la sentencia del TC —en el sentido
de que rige el iura novit curia 'y de que
son diversos los objetos sobre los que
recae la actividad juzgadoracominy la
del TC-y sin embargo se sigue lainter-
pretacion de que larelevancia significa:
necesariay esencial aplicabilidad de la
norma, con fuerzade ley, cuestionadaen
el proceso a quo, en el momento en que
el juez ordinario actle una norma dis-
tinta a laimpugnada habréa que concluir
gue la cuestion no era relevante y, por
tanto, la sentenciadel TC hade conside-
rarse como inexistente. Lo que esta en
evidente contradiccion con los arts. 164
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CE, 38y concordantesde laLOTCy 5
LOPJ.

La segunda concepcion interpretativa
de la fase de planteamiento tiende a recons-
truirla, minimizando el significado del liga-
men entre juicio a quo y de inconstitucio-
nalidad, en atencién ala que es considerada
funcién propiay esencial de la jurisdiccion
constitucional sobre las leyes: o sea, supre-
sion de toda norma legislativa opuesta a la
Primera Norma.

El TC es concebido pues como poder en
si, caracterizado por laespecificidad eirreduc-
tibilidad de las connotaciones propias de la
funcion que se le asigna, la cual viene clara-
mente diferenciada de la jurisdiccional pro-
piadelos jueces comunes; el control sobre la
legislacion tiende pues a configurarse como
control abstracto; el interés en la aplicacion
judicia de la ley de manera constitucional-
mente correcta no se eliminatotalmente, pero
pasa a un segundo plano y, lo que es mas
importante para nuestro tema, no es hecho
valer en orden ala reconstruccién de la fase
de promocion del juicio de inconstitucio-
nalidad que viene modelada sobre tal interés
general, de por si extrafio alalitis objeto del
proceso a quo.

Concebida la cuestion de inconstitucio-
nalidad como instrumento paralograr el con-
trol de la correspondencia en abstracto de la
legislacion con la Suprema L ey, todas las nor-
mas de rango | egislativo son tendencial o po-
tencialmente susceptibles de ser sometidas al
control del TC, lo que puede no suceder para
todas las cuestiones posibles, si se sigue la
afirmacién que rigidamente vincula el proce-
so constitucional alaexigencia de definicion
de los procesos pendientes, y la preeminen-
cia de aquella ratio sobre cualesquiera otras
permitiria sostener que las normas legal es so-
bre cuya conformidad surjan dudas deben ser
sometidas al control del TC, incluso si de tal
control no dimanan consecuencias apreciables
parala definicion del proceso ordinario.

El control sobre lalegislacién no estali-
mitado a lo que resulta funcional a la resolu-
cion de los juicios pendientes, sino que puede
extenderse por tanto hasta dar lugar a pronun-
ciamientos no influyentes sobre los mismos;

lo que conllevariaconsentir a TC pronunciar-
se no sobrelo quelaley significay vale para
el proceso a quo, sino sobrelo quessignificay
vale en abstracto, prescindiendo de las even-
tuales consecuencias en el proceso en que la
cuestion emergio.

Cierto es que adoptar la posicién de un
juez de derecho objetivo puede conducir aque
el TC —mediante un abstracto control— se en-
frente con el legislativo, aunque en verdad el
papel que juegue no sea el de legislador posi-
tivo sino el de“sustituto del legislador” como
se hallegado a afirmar por Henkey, paralta-
lia, por Occhiocupo.

Desde esta segunda concepcion caben
ademés |las siguientes derivaciones:

a) que la cuestion de inconstituciona-
lidad se transforme en control abstracto de
normas confundiéndose con el recurso de
inconstitucionalidad en este sentido.

b) peligro de utilizacién de la cuestién
de inconstitucionalidad con fines dilatorios
por el 6rgano a quo, lesionando el derecho de
las partes a un proceso sin dilaciones indebi-
das (arts. 24.2 CE y 6 de CEDH)"6. Serefuerza
tal peligro en cuanto que: a juez promotor, a
diferencia de lo que sucede con quienes for-
mularan recursos de inconstitucionalidad o de
amparo con temeridad o abuso de derecho
(art. 95.3 LOTC), no se le podran imponer
sanciones pecuniarias ni tampoco —art. 95.2
LOTC- las costas derivadas de la tramitacion
del proceso (precisamente por cuanto no es
parte); al constituir también un deber el plan-
teamiento de la cuestion, su omision podria
dar lugar a un delito de prevaricacion.

c) si el proceso es la exigencia constitu-
cionalmente establecida para la satisfaccion

56 Con lo que implica este derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas o en un plazo razona-
ble (arts. 24.2 CE, 6 CEDH, 14 PIDCP, 8 CADH,
sobre él vid PEDRAZ, E., “El derecho a un proceso
sin dilacionesindebidas’, en La reforma de la Jus-
ticia penal (Estudios en homenaje al prof. Klaus
Tiedemann), pp. 383y ss., también del mismo, De-
recho procesal penal, T.I, cit., esp. pp. 291y ss.
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delos derechos eintereses | egitimos®”, su uti-
lizaci 6n de maneraindiscriminada e inconexa,
como mera ocasi6n para promover la cuestion
de inconstitucionalidad, conllevaria lesionar
el derecho alatutelajurisdiccional efectiva:
se veriadesvirtuado el proceso como impera-
tivo constitucionalmente previsto para satis-
facer pretensiones.

En resumen, |as dos perspectivas en que
puede ser ubicado el sistema de promocion
del juicio incidental de inconstitucionalidad
son por tanto:

12— La que concibe la cuestion de in-
constitucionalidad como instrumento parare-
solver la duda que surge en un proceso en or-
den alaconstitucionalidad delaley aaplicar.

22— Laque configuraalacuestion como
instrumento para permitir al TC eliminar del
Ordenamiento juridico las normas con fuerza
de ley inconstitucionales.

F) Indudablemente las ventajas y des-
ventajas de ambas construcciones hacen de-
seable una concepcion mixta, que se echa a
faltar en lapraxisdel TC espafiol. Examinan-
do los supuestos que dieron lugar a las co-
rrespondientes cuestiones de inconstitucio-
nalidad (A 250/1982, SS 54/1983, 50/1985
y 151/1985,169/1985, 171/1985, autos con
N° de registro y fecha 253/1984 de 24-E,
282/1985 de 19.7, 546/1985 de 23.7, etc. En
todos ellos se suscito la inconstitucionalidad
delosarts. 707, 709 y 710 Cédigo de Justicia
Militar por estimarlos contrariosalos arts. 14
(sobre la igualdad ante la ley), 24 y concor-
dantesdela CE. Tales preceptos del CIM con-
sagraban en materia de embargo de sueldos o
haberes personales de los militares un privi-
legio en evidente contradiccion con la Prime-
ra Norma.

57 O también podria ser definido el proceso
como: “ La exigencia constitucionalmente prevista
para el desarrollo imparcial de la potestad jurisdic-
cional por predeterminados érganos jurisdiccionales,
independientes, a fin de satisfacer los intereses juri-
dicos socialmente relevantes’. Con mayor amplitud,
en conexion con Jurisdiccion y accion, vid. mi Dere-
cho Procesal penal, T.I., Principiosde Derecho Pro-
cesal penal, Madrid, 2000, esp. pp. 24y ss.

Planteada la cuestion, en unos casos a
consecuencia de la obligacion de prestar ali-
mentos y en otros en relacién a “responsabi-
lidades civiles” el TC, inaplicando el art. 39
LOTC y con base en un concepto de relevan-
cia-prejudicialidad excesiva e inexplicable-
mente rigido, ha originado la promocién de
todas estas cuestiones en lugar de tener en
cuenta, yadesde laprimera sentencia, que“la
jurisdiccion militar de acuerdo con el art. 118
CE (y 3.2 LOPJ) Ginicamente puede operar en
el &mbito estrictamente castrense —a salvo el
supuesto de estado de sitio del art. 117.5 CE—
por lo que las situaciones gjenas a tal ambito
—relaciones familiares y sus repercusiones
econémicas como también responsabilidad
civil en general— quedan sometidasalajuris-
diccion ordinariay alas normas que regulan
su actividad procesal... Sin embargo, sélo en
laUltimadelas sentencias citadas, |a151/1985,
Ilega a aceptar que “la oposicion del art. 710
CJIM alos mandatos constitucionales resulta-
ria asi declarada no solo en los casos de reso-
lucionesjudiciales atinentes a alimentos, sino
también en todos los demas supuestos en él
previstos que queden fuera del dmbito estric-
tamente castrense, al remitirse el art. 720 CIM
alas precisiones del art. 709 del mismo cuer-
po legal (CIM), referidas Gnicamente a actua-
ciones de Juzgados o Tribunales ordinarios”.

Pero, mientras se hallegado por fin atan
|6gica solucidn, piénsese en la serie de per-
juicios que, con laconsiguiente suspension de
los procesos al plantear las cuestiones, se han
producido a las partes; en el coste que ha re-
querido llegar a tal resolucion; en la pérdida
detiempo parael propio TC que hatenido que
pronunciarse tantas veces sobre un tema que
podria haber dejado resuelto desde la prime-
rasentencia. Y todo ello pese aque, por €jem-
plo, el TC yaen la S. 54/1983, Fundamento
Juridico 2, hable de “interpretacion flexible”,
“caracter no formalista’, etc.

Debe armonizarse por consiguiente una
relevancia/prejudicialidad que conllevalasus-
pension del juicio a quo, con la posibilidad
de plantear cuestiones y de que sean resuel-
taspor el TC, sin exigir un nexo rigido con €l
proceso ordinario que delimite tan estricta-
mente el ambito material del pronunciamien-
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to, obligando al juez comin —suspendiendo
el proceso y por tanto dilatdndose alin mas la
imparticion de justicia— a plantear una cues-
tién claramente conexa. Ciertamenteel TC se
ha salido en ocasiones de tan estrecha vision,
asi enlas citadas SS 76/1982 y 27/1985 —aun-
que en ambos casos con un voto particular por
estimarse infringido el principio de congruen-
cia—. Lanecesidad de una construccion mixta
es menester paralograr una cooperacion acti-
vaentre TCy jueces ordinarios —ya reclama-
dapor Calamandrei—, superadorade cualquier
conflicto entre ellos y posibilitadora de la
realizacion de la Primera Norma, supliendo,
oralainerciadel legislador, oracualquier des-
viacion con la que éste pueda, “restaurando
viejos ordenamientos, implantar un régimen
distinto del plasmado en la Constitucion” (Ca-
lamandrei). Esquematicamente podria deli-
nearse tal concepcién mixtadesde |os siguien-
tes criterios:

1. Laexpresion “...norma con rango de
ley aplicable...”, del art. 35 LOTC (y también
del 163 CE y 5.2 LOPJ) expresa —ademas de
la limitacion de la cognitio del TC a normas
de rango determinado: leyes o “normas con
rango de ley” (163 CEy 5,2 LCPJ)—unaidea
de vinculacion entre proceso constitucional y
proceso ordinario; hay que rechazar por lo
tanto en esta sede cualquier postura que lleve
a una desconexion absoluta entre ambos pro-
CEs0s.

2. Hablar de “...cuyavalidez dependa el
fallo...” (art. 163 CE, 35.1 LOTCy 5.2 LOPJ)
no limitalainterpretacion alanormadirecta-
mente aplicable en el momento de dictar sen-
tencia como en este sentido tiene declarado
enreiteradajurisprudenciael TC espafiol, sino
que hadereferirse acualquiera cuyaaplicabi-
lidad al proceso (en el sentido de posibilidad,
considerada por el juez, de ser utilizada aun-
que en ultimo término éste, en aras del iura
novit curia, no llegue a hacerlo por estimar
que existe otra en el Ordenamiento juridico
en la que son mas exactamente subsumibles
los hechos objeto de la litis pueda llegar a
suponer un cambio en el sentido de la deci-
sion de la controversia; también cuando la
eficacia de la resolucion definitiva depende

delavalidez delanormaen cuestion. De este
modo se dejan fuera—declarandose su inadmi-
sibilidad— todas | as cuestiones planteadas que
sean absoluta, notoria o manifiestamenteirre-
levantes para el proceso a quo y que pudieren
suscitarse por motivos espurios.

De lo dicho puede deducirse:

a) que unicamente corresponde al TC el
enjuiciamiento de leyes y en ningln caso de
hechos (lo que pertenece al ambito de la ju-
risdiccién “comun”).

b) que el 6rgano a quo, a plantear la
cuestion devuelve a TC el conocimiento de
la posible inconstitucionalidad de aquel pre-
cepto de una norma legal que estima aplica-
ble al caso.

¢) que en modo alguno el Tribunal cons-
titucional, en cuanto juez de las leyes, ha de
circunscribirse en su examen y consecuente
pronunciamiento ala declaracién de constitu-
cionalidad, inconstitucionalidad o interpreta-
cion del precepto especifico que se le somete
por el juez comin, sino que ha de extenderse
—por virtud de lo prevenido en el art. 39.1
LOPC-a*“...aquellos otros de la misma Ley,
disposicion o acto defuerzadeLey...” conexos
0 consecuentes.

Tiene pleno sentido el mencionado art.
39.1 LOTC, por cuanto el érgano constitucio-
nal, en su funcién saneadoradel Ordenamien-
to Juridico, ha de ir mas alla de las exigen-
cias del juez comin (concretables en resol ver
juridicamente la contienda de modo constitu-
cionalmente correcto). Es decir, los ejemplos
del Cédigo de Justicia Militar muestran que,
yasetrate de laobligaci6n especifica de pres-
tar alimentos, ya de satisfacer los créditos
contraidos con terceros por causas juridicas
diversas, ambos tienen unaraiz comin: supo-
nen una discriminacion injustificada del per-
sonal militar que entrafia una proteccién de
privilegio respecto de cualesquiera“ personas
gue no ostentando tal condicion, se encuen-
tran sujetas a responsabilidades civiles de
posible efectividad sobre su sueldo, salario o
jornal” (STC. 169/1985).

En cuanto los arts. 707, 709y 710 CIM
consagraban tal especial situacion contrariaa
laigualdad acogida en €l art.14 CE, asi como
que la actuacion de las autoridades militares
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basada en tales normas del CIM implicabala
lesién de los arts. 118 y 117.5 CE8, puede
afirmarse la inconstitucionalidad de todos
ellos dado que se alimentan de una mismay
Gnicanorma, y por tanto son también relevan-
tes. Estimo que en este sentido, tal vez fuere
mas correcto decir que se anulan por prove-
nir todos de una misma norma que en si mis-
malesionaun precepto constitucional que, por
el contrario, manifestar que selleve acabo su
anulacion por conexion. De este modo habria
que llevar a cabo la " declaracion genérica de
inconstitucionalidad”.

d) Con apoyo en el punto anterior po-
dria objetarse que, dentro de tan amplios li-
mites, la labor del TC con cada cuestion
planteada seria interminable si tuviera que
examinar todas las situaciones contempladas
en el ordenamiento juridico susceptibles, por
gjemplo, de plasmar una situacion de privile-
gio, contraria a art. 14 CE. Este punto esta
resuelto en el propio art. 39.1 LOTC al decir
“...aquellos otros de la misma Ley, disposi-
cion o acto con fuerzade Ley ..."; por tanto,
el TC no puede extender la declaracion de
inconstitucionalidad —en su caso— a precep-
tos no contenidos en la misma ley cuestiona-
da a la que pertenece el denunciado por el
6rgano a quo, aunque supusieran desarrollo
del mismo principio juridico.

58 Art. 117 CE: “5. El principio de unidad
jurisdiccional eslabase delaorganizaciony fun-
cionamiento delos Tribunales. LaLey regularael
gjercicio delajurisdiccion militar en el ambito es-
trictamente castrense y en |os supuestos de Estado
de sitio, de acuerdo con los principios de la Cons-
titucion”.

Segun expongo mas arriba, regulael 39.1
LOTC un concepto normativo de lo que debe
entenderse por precepto conexo o consecuen-
te, estableciendo como |imite infranqueable
la Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley
en el que se integra el precepto cuestionado.

G) Autocuestion: A tenor del art. 55
LOTC cualquierade las dos salas que forman
el TC puede plantear al Pleno su duda de
constitucionalidad acerca de un determinado
precepto legal del que pudiere conocer al es-
timar un recurso de amparo. Su razén de ser
estriba, en primer lugar, en que a través del
recurso de amparo constitucional Unicamente
esfactible tutelar un derecho fundamental que
ha sido desconocido, negado o violado, pero
no es de recibo el control del acto con fuerza
deley perjudicial o dafioso, o que correspon-
de a través de la cuestion de inconstitucio-
nalidad. En segundo lugar, generalmente el
recurso de amparo compete a las Salas mien-
tras que en todo caso la cuestion se atribuye
al Pleno del TC.

La vinculacion al proceso previo no es
igual que en los otros casos en que es el juez
a quo el que formula la cuestién de inconsti-
tucionalidad, habida cuenta de que el pro-
nunciamiento del Pleno sobre el precepto dis-
cutido es siempre ulterior a la decision del
proceso previo (STC. 31/2000 de 3.2).

Art. 118 CE: “Es obligado cumplir las sen-
tencias y demés resoluciones firmes de los Jueces
y Tribunales, asi como prestar la colaboracion re-
querida por éstos en el curso del proceso y en la
gjecucion de lo resuelto”.





