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LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION EN ESPANA
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|. CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

1. Antecedentes histoéricos y ordenacion normativa actual

Los antecedentes del control normativo de constitucionalidad se remo
tan a Espafia, a la Constituciéon de la Segunda Republica de 1931.

En el anteproyecto que elaborara la Comisién Juridica Asesora ba
la presidencia del ilustre jurista Angel Ossorio y Gallardo, elevado al Mi
nisterio de Justicia en julio de 1931, se institucionaliz6 el control de I:
constitucionalidad de las leyes, creandose al efecto el Tribunal de Justic
Constitucional. EI maestro Posada habia sostenido que la Constitucion
el sentido moderno, a la vez que un alcance politico, tenia una signific
cion expresamente juridica. La idea de la superlegalidad de la norn
constitucional quedaba plenamente ensalzada en el proceso constituye
republicano.

La Comision Parlamentaria que —presidida por el gran jurista Luis
Jiménez de Asla—, elaboraria el Proyecto de Constitucién sobre el q
habrian de debatir las Cortes Constituyentes de la Republica, aun hacit
do suya la idea de la existencia de una jurisdiccion constitucional, oper
ba una transformacion radical en orden a la conceptualizacion de aque
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co se limitaba a revelar en un informe dirigido al presidente de la Repl
blica, aquellas leyes que considerara contrarias a la Constitucion. En
fondo de este cambio latia un evidente recelo frente a todo aquello g
pudiese poner en peligro el principio de la soberania parlamentaria. Au
gue el modelo sufriria modificaciones de relevancia en el debate constit
yente, que lo aproximarian a lo que es connatural, a una jurisdiccic
constitucional, el lastre que supondria la mentalidad anteriormente e;
puesta, bastante generalizada en el Constituyente, entrafiaria una carge
ficil de superar que frustaria de raiz toda posible virtualidad operativa ¢
la jurisdiccidn constitucional en ese periodo.

En un titulo dedicado a las “Garantias y reformas” de la Constitu
cion, el Cadigo republicano regulé al Tribunal de Garantias Constitucio
nales. Su composicién se apartaba radicalmente de aquellas pautas
Kelsen —en su conocido articulo publicado eRéwvue du Droit Public
en 1928—, consider6 necesarias para que el 6rgano titular de esa jurisc
cion pudiese cumplir adecuadamente su funcién: un namero reducido
miembros, reclutamiento segun criterios relativamente homogéneos, cu
lificacion técnico-juridica de los magistrados e independencia frente a Ic
partidos.

El articulo 121 a) de la Constitucién, otorgaba al Tribunal de Garan
tias Constitucionales la competencia para conocer del recurso de incon:
tucionalidad de las leyes. Objeto de control no sélo eran las leyes de
Republica, sino también las aprobadas por las regiones autbnomas, co
asimismo los decretos dictados por el gobierno en desarrollo de una p
via delegacion legislativa y los decretos-leyes.

La Ley Orgénica del Tribunal sancionada el 14 de junio de 1933, et
tableci6 tres procedimientos sustanciales de impugnagjdaimpugna-
cion por los particularedy) la consulta por los Tribunales de Justicia,
cuando éstos hubieran de aplicar una ley que estimaran contraria a
Constitucion, supuesto en que suspenderian el procedimiento, dirigiénd
se en consulta al Tribunalcyel recurso por el Ministerio Fiscal.

En cuanto a los efectos de las sentencias, el articulo 42 de la Ley C
ganica establecia un distingo de suma relevancia segun se tratase de
vicio formal o material. Las sentencias que declararan que una ley no fi
votada o promulgada en la forma prescrita por la Constitucion o por ¢
estatuto regional respectivo, “produciran la total anulacion de aquélla”
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“Unicamente produciran efecto en el caso concreto del recurso o consulta”
El Tribunal de Garantias Constitucionales jug6 un papel secundari
en el marco constitucional disefiado en 1931. Ni supo mantener su autc
dad en el orden juridico, ni fue respetado por los partidos. Sus decision
fueron tachadas como politicas y en ocasiones ni siquiera fueron respetad:
El antecedente republicano al que acabamos de aludir no es en cu
quier caso el Unico que podemos atisbar en la historia politico-constitt
cional espafola, si bien si es el Unico relevante. No obstante, podriarn
recordar como antecedente mas remoto, el intento articulado en el P
yecto de Constitucion Federal de 1873, de atribuir el control de la const
tucionalidad de las leyes al Tribunal Supremo, como asimismo el esbo:
del anteproyecto constitucional de 1929 de atribuir a un érgano politic
—el Consejo del Reino— el conocimiento de los recursos de inconstitt
cionalidad de las leyes y reglamentos. No mayor valor tiene la articule
cion por la Ley Organica del Estado de 1967 —una de las leyes fundame
tales del franquismo— de un denominado “recurso de contrafuero” ant
el jefe del Estado, al que el Consejo del Reino proponia la resolucion q
entendiera procedente, considerandose “contrafuero” todo acto legisla
vo o disposicién general del gobierno que vulnerase los principios de
Movimiento Nacional o las demas leyes fundamentales del Reino.

La decision de contar con un Tribunal constitucional fue adoptad:
por los Constituyentes de 1977-1978 como algo “casi natural’ —en afol
tunadas expresiones de Rubio Llorente y Aragbn—. La Constitucion d
1978 dedico uno de sus titulos, el noveno (articulos 159 a 165) al Tribi
nal constitucional, remitiéndose el Ultimo de los preceptos a una ley org
nica que habia de regular “el funcionamiento del Tribunal Constitucional,
estatuto de sus miembros, el procedimiento ante el mismo y las condici
nes para el ejercicio de las acciones”. Esa norma, la primera de desarrc
constitucional, seria la Ley Orgéanica 2/1979 del 3 de octubre del Tribt
nal Constitucional (en adelante LOTC), modificada hasta la fecha en tre
ocasiones: 1) por la Ley Organica 8/1984 del 26 de diciembre, por la gt
se regula el régimen de recursos en caso de objecion de conciencia,
régimen penal, y se deroga el articulo 45 de la LOTC; 2) por la Ley Org:
nica 4/1985 del 7 de junio, que suprimié el recurso previo de inconstitu
cionalidad, y 3) por la Ley Orgéanica 6/1988 del 9 de junio, por la que s
modifican los articulos 50 y 96 de la LOTC.
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El modelo de jurisdiccién constitucional que se adopta en Espar
esta directamente influido por el modelo germano-federal, matizado cc
ciertas variantes, algunas de ellas de inspiracion italiana.

Se trata pues, de un modelo de control concentrado en el que la jur
diccién se otorga a un érgaad hog el Tribunal constitucional. EI modelo
es, légicamente, deudor del esquema kelseniano, pero en modo algt
puede considerarse circunscrito a los pardmetros caracteristicos de Kel:
(el legislador negativo).

De un lado, porgue el modelo espafiol en linea con el europeo, incc
pora nuevos ambitos competenciales al Tribunal: jurisdiccién de la libel
tad y jurisdiccion de conflictos. Y de otro, porque el monopolio kelsenia:
no por el Tribunal (dé la sancion de nulidad de las leyes contrarias a
Constitucion), ya no puede ser entendido en los términos formulados ha
mas de sesenta afios. De entrada, conviene recordar que asi como frer
las leyes posconstitucionales el Tribunal ostenta un monopolio para e
juiciar su conformidad con la Constitucion, en relacién con las preconsti
tucionales, los jueces y tribunales deben inaplicarlas si entienden que
guedado derogadas por la Constitucion, al oponerse a la misma; o pl
den, en caso de duda, someter este tema al Tribunal constitucional pot
via de la cuestidn de inconstitucionalidad. Asi lo admitiria el propio jue:
de la Constitucién (Sentencia del Tribunal Constitucional —en adelan
te STC— 4/1981 del 2 de febrero). Bien, es verdad que es notable la dif
rencia que media entre que la ley preconstitucional sea inaplicada por |
jueces y tribunales integrados en el Poder Judicial, 0 que sea declare
por el Tribunal constitucional la inconstitucionalidad sobrevenida, en est
ultimo supuesto, dado el valerga omnesle la sentencia constitucional,
ésta cumple la importante funcién de depurar el ordenamiento, resc
viendo de manera definitiva y con caracter general las dudas que puec
plantearse.

Pero es que junto a lo anterior, conviene recordar que aunque el ju
de la Constitucion es el “intérprete supremo” de la misma (asi lo recon
ce el propio articulo 1.1 de la LOTC), ello no significa que sea el Unico
sino solo el supremo. Y en efecto, la jurisdiccion constitucional no es |
Unica en aplicar los preceptos constitucionales o en interpretarlos. Bas
al respecto recordar que el control de constitucionalidad de las norm
reglamentarias corresponde en Espafia, como en la Republica Federal
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Constitucién, competencia que, ademas, tanto en Espafia como en Aler
nia comparten el Tribunal constitucional y los 6érganos de la jurisdiccior
contenciosa.
Como advirtiera en un voto particular a la STC 4/1981 el magistrad
Rubio Llorente,

el Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucion, per
no el anico, y nuestros Jueces y Tribunales estan obligados a interpretar
no soélo para declarar derogadas las hormas anteriores que se le oponga
inconstitucionales las posteriores de rango infralegal que la infrinjan, sinc
también para solicitar un pronunciamiento del Tribunal constitucional res.
pecto de las leyes posteriores cuya constitucionalidad les parezca cuest
nable o para resolver negativamente, optando por la aplicacion de la le
impugnada, las alegaciones de inconstitucionalidad que puedan hacer |
partes. En uno y otro caso, el juez ordinario actiia como juez de la constitl
cionalidad, con entera libertad de criterio y sin verse forzado, como el
otros sistemas, a plantear ante el Tribunal constitucional la cuestién suscita
por las partes en cuanto que no la considere “manifiestamente infundada”

Y por si cuanto se ha expuesto no fuere suficiente para constatar €
relativizacion del esquema kelseniano, cabria recordar que el Tribunal 1
se limita a dictar sentencias estimatorias o desestimatorias de la incon:
tucionalidad, sino que, bien al contrario, junto a esas decisiones carac
risticas nos encontramos con las sentencias interpretativas, que encu
tran su razon de ser en el “principio de conservacion de la norma”, con
gue se trata de compatibilizar la primacia de la Constitucién y la salve
guarda, hasta donde sea posible, de la voluntad del legislador. El resp
al Poder Legislativo, que en cada momento histérico encarna y actuali
la voluntad soberana del pueblo, y la preservacion del principio de segu
dad juridica que se ve afectado por la anulacion de una norma legal cot
consecuencia de un vicio de inconstitucionalidad, se hallan en la ba
misma del principio de conservacion de la norma.

Junto a las sentencias interpretativas nos encontramos con las sent
cias aditivas, surgidas en la practica jurisprudencial de la “Corte Const
tuzionale” italiana, y que se dan, como advierte Pizzorusso, cuando
Tribunal no se limita a analizar el texto de la disposicion o disposicione
para extraer la norma inconstitucional, distinguiéndola de las que sc
conformes a la Constitucion, sino que llega, una vez declarada inconstit
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Las recomendaciones al legislador nos muestran otro tipo de sente
cias constitucionales que acogen formulaciones con las que se preter
desencadenar la actuacion del Poder Legislativo, circunstancia que por
general, se explica por la existencia de una obligacion constitucional ¢
actuar por parte de aquél. Pero estas recomendaciones, en ocasiones
se circunscriben a una suerte de “exhorto de actuacion”, sino que lleg.
al extremo de concretar algunos de los principios a los que se ha de a
modar la actuacién del Legislativo.

A la vista de esta tipologia de sentencias, no debe extrafiar que Bari
en una referencia a la “Corte Costituzionale”, que a nuestro juicio tien
una proyeccion mas general, haya resumido las relaciones entre la “Co
Costituzionale” y el Poder Legislativo, significando que la misma Corte h:
venido a sustituir parcialmente al Legislativo. Y al margen ya de la pro
blematica de si se trata de un hecho puramente contingente, o bien de 1
auténtica sustitucién institucional (opinion esta uUltima que nosotros su
cribiriamos), lo cierto es que la Corte, y mas ampliamente diriamos o
Tribunales constitucionales (y el espafiol no escapa a ello), a través
este fendmeno de sustitucién parcial —que Zagrebelsky visualiza cc
agudeza cuando se refiere@entenze-legge, influyen sobre ediriz-
zo politicg no solo constitucional, sino también de gobierno. Dicho de
otro modo, los Tribunales constitucionales ejercen en alguna medida u
verdadera funcién de direccion politica que se proyecta sobre los reste
tes 6rganos constitucionales.

Tras todo lo expuesto, creemos que no debe caber la menor du
acerca de que, si bien el modelo de control existente en Espafia es nec
riamente deudor del esquema de jurisdiccion constitucional disefiado p
Kelsen, su alejamiento de las pautas centrales del mismo es obvio.

No obstante, es claro que en el modelo espafiol sigue existiendo |
mecanismo de control de raices directamente kelsenianas; nos referin
al recurso directo (el recurso de inconstitucionalidad al que se refiere
articulo 161.1 a) de la Constitucion —en adelante CE—), por cuantc
como a significado Soehn, se trata de un “control abstracto de normas
que se origina no en funcion de un conflicto de intereses concretos, pe
cuya solucién sea menester dilucidar con caracter previo la norma de c
cision, sino simplemente por una discrepancia abstracta sobre la interp
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objetivo”, en el que los 6rganos que lo han iniciado no adoptan, en ¢
calidad de titulares de intereses politicos, la posicion procesal estricta
recurrentes, sino que mas bien actian como defensores abstractos d
Constituciéon que pretenden, en dltimo término, la depuracion del orden;
miento juridico de toda norma contraria a la “Lex superior”. Ciertamente
la naturaleza mayoritariamente politica de los 6rganos o instancias legi
madas para instar este “proceso objetivo” de control normativo supond
una carga politica afiadida a la que ya de por si encierra toda actuac
del Tribunal, pudiéndose incluso constatar, en determinadas ocasion
gue el proceso constitucional viene a prolongar el proceso legislativo, cc
lo que supone la permanencia del debate politico parlamentario, algo g
no hay que descartar que pueda incidir sobre la propia tarea del juez de
Constitucion. Con todo, pese a esta carga politica adicional que pue
presentar, a veces virulentamente este control abstracto, creemos que
mismo presenta una operatividad funcional que debe ser preservada,
cuanto que permite a las minorias parlamentarias (por lo menos en Es;
fla) que hayan visto derrotadas sus tesis legislativas, acudir al Tribur
constitucional, no en demanda de la preservacion de un interés prop
sino en defensa de lo que entienden como postulados legislativos col
rentes con la correcta interpretacion de la norma suprema.

Como hemos puesto de relieve anteriormente, el recurso directo co
xiste en la Constitucidn espafiola con un recurso indirecto (la cuestion
inconstitucionalidad del articulo 163 CE) que encuentra sus antecede
tes, entre otros ordenamientos, ekaikrete Normenkontrolldel ar-
ticulo 100.1 de I&8onnergrundgesetasi como en la propia Constitucion
italiana.

En este supuesto, la problemética de la posible inconstitucionalide
de una norma surge como una cuestion incidental, previa a la aplicacion
la referida norma para la resolucién de un proceso concreto, por cuar
que para que un 6rgano judicial pueda plantear ante el Tribunal constit
cional una cuestién de esta naturaleza, ha de considerar que en el proc
gue esté conociendo, la norma con rango de ley aplicable al caso, de ct
validez dependa el fallo, puede contrariar a la Constitucién. Opera asi
juez ordinario —como con feliz imagen sefalara Calamandrei—, com
“antecamara del Tribunal”, puesto que es el juez y solo él, quien puec
abrir o no la puerta que da acceso al Tribunal.
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whalreenstitueional, permesisiendehbiburabug lanverficacion derla
constitucionalidad no es, segun Garcia de Enterria, muy distinta a la q
se opera en la técnica del recurso directo, lo cierto es que como ha de:s
cado Bettermann, ahora estamos ya ante un “control concreto de n
mas”, con lo que quiere indicarse que tal control se genera en el seno
un litigio o proceso real, y obviamente con intereses contrapuestos. Y
gue aunque la problematica factica especifica del proceso no se envie
Tribunal constitucional, éste dificilmente podra soslayar la dialéctica de
caso concreto a la hora de fallar en el juicio de constitucionalidad. Biel
es verdad que si atendemos a la circunstancia de que la resolucién
juez de la Constitucion, en puridad tedrica, ha de llevarse a cabo con
mismo juicio de control abstracto, procurando abstraerse de los hechos
la litis, lo que, como acabamos de sefalar, no siempre es facil de logral
no siempre se consigue, entonces bien puede admitirse con Cruz Villal
gue a lo sumo, nos hallamos ante un “control concreto impropio”, tod
vez que su semejanza con el modelo americano soélo es en rigor predi
ble de la iniciativa o capacidad para instar el proceso, reservada a los
ganos jurisdiccionales.

El Tribunal constitucional ha tenido oportunidad de abordar en dets
lle la naturaleza de la cuestion de inconstitucionalidad. Y asi, en una j
risprudencia que parte de la STC 17/1981 del 1o. de junio, ulteriormen
muy reiterada, el Alto Tribunal ha puesto de relieve que la cuestion c
inconstitucionalidad es como el recurso del mismo nombre, “un instru
mento destinado primordialmente a asegurar que la actuacion del legis
dor se mantiene dentro de los limites establecidos por la Constitucié
mediante la declaracién de nulidad de las normas legales que violen e
limites”. Por tanto, recurso y cuestion persiguen un objetivo comun: |
preservacion de la constitucionalidad de las leyes.

Sin embargo, la mayor amplitud relativa de la cuestién frente al re
curso (fruto de la mas amplia legitimacién y de la irrelevancia de la fech
de entrada en vigor de la norma legal cuestionada), no convierte la cu
tion ni en un instrumento procesal que pueda utilizar para transferir
Tribunal constitucional la decisiéon de litigios concretos, y menos adn
para buscar a través suyo una depuracion abstracta del ordenamiento,
normalmente debe ser obra del legislador ordinario, y que sélo a través
una accion (el recurso de inconstitucionalidad) cuya titularidad corres
ponde a escasos 6rganos o partes muy calificadas de ellos, y es ejercit
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En resumen, la cuestiéon de inconstitucionalidad no es una acci¢
concedida para impugnar de modo directo y con caracter abstracto la ve
dez de una ley, sino un instrumento puesto a disposicién de los érgan
judiciales para conciliar la doble obligacion en que se encuentran de &
tuar sometidos a la ley y a la Constitucion.

La acogida en sede constituyente del recurso y la cuestion, confo
man un sistema que bien podemos considerar —siguiendo a Crisaful
como “ecléctico”’— dota de operatividad al control normativo, al posibi-
litar que ante la inaccién de las instancias legitimadas para plantear |
recurso de inconstitucionalidad, la subsistencia de una norma contraria
Cdédigo fundamental no conduzca a un érgano jurisdiccional a la situz
cion de verse forzado a transgredir la Constitucion, porque estando son
tido al imperio de la ley (articulo 117.1 CE), carezca de facultades pal
inaplicarla, aunque la considere contraria a una norma mas alta, pero «
terior en el tiempo. De este modo, se vienen adicionalmente a sentar |
bases de una siempre necesaria y fructifera colaboracién entre los 6r
nos integrantes del Poder Judicial y el Tribunal constitucional, a travé
del cual se garantiza la continua depuracion del ordenamiento juridico
se posibilita al unisono, @lggionamento jurisprudencial y, a su vez, la
dinamizacion del propio ordenamiento, pues, como ha recordado el ju
de la Constitucion (STC 17/1981 del 10. de junio), so6lo por esta via, y n
por la del recurso de inconstitucionalidad, cabe tomar en consideracién
efecto que la cambiante realidad social opera sobre el contenido de |
normas.

3. Normas objeto de control

El articulo 161.1 a) de la Constitucidn, se limita a atribuir al Tribunal
constitucional la competencia para conocer del recurso de inconstituci
nalidad “contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley”. P
su lado, el articulo 163, en relacion con la cuestion de inconstitucional
dad, tan sélo alude a las normas con rango de ley. Ello venia a supol
una suerte de delimitacion negativa de las normas susceptibles de impt
nacién a través de estos procesos: quedaban excluidas de control norm
VO a través de esta doble via, directa e indirecta, todas aquellas norn
sin fuerza de ley, circunstancia que se comprende perfectamente si se
ne presente que la defensa de la Constitucion frente a las eventuales
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han de negar validez a las normas reglamentarias que sean contrarias
Constitucion. Es claro, pues, que el control constitucional de las norm
infralegales compete a los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria; de ahi g
se excluyan tales normas de los procesos constitucionales del Titulo I
la LOTC (procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad).

Limitadas negativamente por la Constitucion las normas susceptible
de impugnacion a través de las dos vias procesales referidas (recurs
cuestion), se imponia inexcusablemente a la vista de la plural tipolog
constitucional de la ley, precisar positivamente las normas susceptibles
impugnacion. A ello trata de dar respuesta el articulo 27.2 de la LOTC
gue concreta, desde una perspectiva ciertamente amplia, la previsi
constitucional al considerar susceptibles de declaracién de inconstituci
nalidad:

a) Los estatutos de autonomia y demas leyes organicas.

b) Las demés leyes, disposiciones normativas y actos del Estado c
fuerza de ley; incluso los decretos legislativos, debiendo entenderse en
supuesto la competencia del Tribunal sin perjuicio de las formas adicic
nales de control que pueda establecer la ley de delegacién, a las que
refiere el articulo 82.6 de nuestra carta magna.

¢) Los tratados internacionales.

d) Los reglamentos de las Camaras y de las Cortes generales.

€) Las leyes, actos y disposiciones normativas con fuerza de Ley ¢
las Comunidades Autbnomas, “con la misma salvedad formulada en
apartado b) respecto a los casos de delegacion legislativa”, precision é
gue, segun Sanchez Agesta, podria entenderse relacionada con las del
ciones del Estado en las comunidades auténomas a que se refiere el arti
150 CE, en relacién con el articulo 153 b) CE (precepto este ultimo,
cuyo tenor, el control de la actividad de los 6rganos de las comunidad
auténomas se ejercera por el gobierno, previo dictamen del Consejo de E:
do, en lo que al ejercicio de funciones delegadas previstas por el artict
150.2 se refiere).

f) Los reglamentos de las Asambleas legislativas de las comunidad
autbnomas.

Aunque la enumeracion del articulo 27.2 de la LOTC es flexible res
petando la elasticidad del texto constitucional en esta materia, ello ¢
compatible con el caracter reducido de tal enumeracion, reconocido por
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whguheeoneacido quenhengscpasiblednehyir dentre.de.estasnormassatos r
les decretos, que obviamente son normas infralegales, a través del cua
exterioriza la potestad reglamentaria del gobierno.

En relacién con los decretos legislativos, titulo que segun el articul
85 CE reciben las disposiciones del gobierno que contengan legislaci
delegada, el Tribunal constitucional (STC 47/1984 del 4 de abril) ha ac
mitido que su control compete tanto al propio juez de la Constitucior
como a los Tribunales ordinarios. “El control de los excesos de la deleg
cion legislativa —razona el Alto Tribunal— corresponde no sélo al Tri-
bunal Constitucional, sino también a la jurisdiccion ordinaria. La compe
tencia de los Tribunales ordinarios para enjuiciar la adecuacion de I
Decretos legislativos a las Leyes de delegacion se deduce del artict
82.6 de la Constitucion”.

Por lo que a los reglamentos parlamentarios se refiere, el Tribunal s
entrar en la problematica que plantea su naturaleza juridica, ha recono
do que “esta generalmente admitido que la calificacién de ‘reglamento:
gue se les da en Espafa y otros paises no supone una parificacion cor
reglamentos dictados por el Gobierno, como lo muestra que son norm
no sometidas al control de los Tribunales ordinarios, y si, en cambio, -
del Tribunal Constitucional” (STC 108/1986 del 29 de julio).

Con relacion a estos reglamentos de las Camaras, el Alto Tribune
tras rechazar una interpretacion estricta y formal (que podria llevarle
entender que sdlo serian susceptibles de recurso de inconstitucionalic
los “Reglamentos de las Camaras y de las Cortes Generales”, aprobax
por la mayoria absoluta de las mismas —articulo 72.1 CE—), opta pc
una interpretacién mas amplia, de caracter sustancial o finalista, que p
mite incluir también en el concepto a que se refiere el articulo 27.2 de
LOTC disposiciones normativas, con vocacion de insertarse en la regl
mentacion parlamentaria, que, incluso dictadas con ocasion de un ce
concreto, han podido entenderse incorporadas al reglamento de la Cam
por lo que, s6lo como parte del mismo, podrian considerarse lesivas cor
titucionalmente habiendo de someterse, en consecuencia, al control const
cionalmente establecido para los “Reglamentos parlamentarios” (ST
118/1988 del 20 de junio).

En perfecta sintonia con la anterior interpretacion, el juez de la Con:
titucién ha considerado que las resoluciones del presidente del Congre
de los Diputados que tienen contenido normativo y que, por su propi
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wiitegtannaexmodo npermanenic.-ennedvordenamiento. parlamentaria: y q
son susceptibles de una pluralidad de actos de aplicacién singular, s
verdaderas normas juridicas y no actos —siquiera generales— de aplic
cion, por lo que han de ser asimiladas al reglamento como objeto de c
claracion de inconstitucionalidad.

Digamos por ultimo que, dado que el recurso de inconstitucionalida
es un instrumento disefiado para el control de normas, el Tribunal ha €
tendido (STC 150/1990 del 4 de octubre) que no pueden ser objeto ¢
mismo las “exposiciones de motivos” que se incorporan a los textos le
gales pero que carecen, en puridad, de valor normativo.

4. El parametro de la constitucionalidad: el “bloque
de la constitucionalidad”

El articulo 28.1 de la LOTC establece que para determinar si una le
disposicién o acto con fuerza de ley es conforme o0 no con la Constiti
cion, el Tribunal constitucional habra de considerar, ademas de los pr
ceptos constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional,
hubieren dictado para delimitar las competencias del Estado y las difere
tes comunidades autbnomas, o para regular o armonizar el ejercicio de
competencias de éstas. El precepto viene a ampliar mas alla de la nor
suprema los parametros a los cuales acudir para determinar la existen
o0 inexistencia de un vicio de inconstitucionalidad, parametros que cons
tuyen lo que se ha dado en llamar el “bloque de la constitucionalidad”.

El Tribunal iba a hacer suya esta doctrina. Asi, en su Sentenci
10/1882 del 23 de marzo, se refirié al “bloque de la constitucionalidad”
gue sirvié de base para enjuiciar la “ley impugnada”. En otro moment
considerd que la nocién compleja de “bloque de la constitucionalidad ..
hace referencia a un conjunto de disposiciones utilizables como pararmr
tro de la legitimidad constitucional de las leyes, pero no a contenidos ng
mativos concretos que no puedan ser modificados de acuerdo con el p
cedimiento previsto segun la naturaleza de cada disposicion”.

Esta delimitacion negativa del bloque tenia como punto de referenc
la propia Ley Orgéanica 2/1979 (LOTC), respecto de la cual, el mismq
Tribunal entenderia que sea cual sea el lugar que ocupe en tal “bloque
su contenido esta disponible para el legislador, no pudiéndose en con
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Delimitado de esta forma, el “bloque” se planteaba de inmediato un
importante cuestion: la concrecién de las disposiciones que podian ser
cluidas dentro del mismo, a modo de canon o pardmetro de legitimidz
constitucional de las leyes, o normas con fuerza de ley. Parecia claro ©
aungue el articulo 28.1 de la LOTC no mencionaba de modo expresa
los estatutos de autonomia, ellos eran sin duda, las mas genuinas leye:
delimitacion competencial entre el Estado y las comunidades autonome
pues la enumeracién de las competencias asumidas por la comunidad
uno de los contenidos minimos atribuidos a los estatutos por el articu
147.2 d) CE.

El Tribunal como no podia por menos de suceder, iba a acoger es
interpretacion. Y asi, en la Sentencia 10/1982 del 23 de marzo, entenc
necesario, a efectos de una adecuada interpretacion del “bloque de
constitucionalidad”, partir del hecho de que la Constitucién se remite co
caracter general a los estatutos para que éstos determinen las compe
cias autondémicas, para afirmar después, de modo rotundo que “la nort
atributiva de competencias a la Comunidad Autébnoma es, en principio,
norma estatutaria”.

Eventualmente pueden integrarse en este “bloque” otras normas es
tales a las que en una materia concreta remitan a la Constitucion o a
estatutos de autonomia.

Por otra parte, aunque la relevancia de los estatutos en la delimitaci
del “blogue de la constitucionalidad” ha sido reiteradamente puesta ¢
relieve por el Alto Tribunal, de ello no debe deducirse que, una vez apr
bados los estatutos, los marcos competenciales constitucionalmente e
blecidos agoten su virtualidad en la norma estatutaria. El principio de pr
macia constitucional, con la subsiguiente subordinacion estatutaria a
norma suprema, se opone a esta interpretacion.

En dltimo término, serd a una interpretacion sisteméatica de todo ¢
“bloque de la constitucionalidad” a la que habra que acudir llegado el mc
mento de proceder a la calificacion juridica de las distintas competenci
autonomicas.

Digamos, ya para finalizar, que la existencia del “bloque de la consti
tucionalidad” es de enorme trascendencia a la hora de llevar a cabo ¢
“juicio de contraste” entre dos normas que implica la inconstitucionali-
dad. De esta forma, nos encontramos ante un cuadro de leyes que tiel
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to de apreciar la conformidad o disconformidad con la constitucion de |
norma impugnada.

5. Tribunal encargado del control: el Tribunal constitucional

Varios son los aspectos que necesariamente han de ser abordados
este epigrafe: la naturaleza del Tribunal, la integracion organica del mi
mo, el estatuto juridico de sus magistrados vy, la estructura y funcion:
miento del Tribunal.

A. La naturaleza del Tribunal

La naturaleza del Tribunal viene configurada por los siguientes ras
gos caracteristicos:

a) El Tribunal es un 6rgano constitucional del Estado. Como recuerd
Garcia Pelayo, una primera caracteristica de los érganos constituciona
consiste en que son establecidos y configurados directamente por la Con
tucion, con lo que quiere decirse que ésta no se limita a su simple mencit
como puede ser el caso de los 6rganos “de relevancia constitucional”, s
que determina su composicion, los 6rganos y métodos de designacion de
miembros, su “status” institucional y su sistema de competencias. Dicho
otro modo, recibgso iurede la misma Constitucion todos los atributos fun-
damentales de su condicién y posicién de 6rgano.

Que el Tribunal constitucional espafiol responde a tal caracterizacic
no ofrece la menor duda; mas aun, puede ser considerado como com,
nente fundamental de la estructura constitucional, y ello, en tanto con
dice Garcia Pelayo, el Tribunal esta llamado a perfeccionar la vigenc
del Estado de derecho en el que se constituye la nacion espafiola, y a
gurar la vigencia de la distribucién de poderes constitucionalmente est
blecidos, ambos componentes inexcusables del Estado constitucional
nuestro tiempo.

El Tribunal, dirA Garcia de Enterria, es la verdadera “corporeiza
cién” de la Constitucion, tanto para su garantia y proteccion, como pal
su desarrollo y adaptacién a lo largo del tiempo. En este sentido, es
verdadero “comisionado del poder constituyente” para el sostenimient
de su obra, la Constitucion, y para que mantenga a todos los podel
constitucionales en su calidad estricta de poderes constituidos.
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winiente; einestatutonge susimiembiossy el valor.de-sus-decisiones;estan
la drbita de la jurisdiccion. No deja de ser significativa al respecto la de
terminacion del articulo 80 de la LOTC que prevé, con caracter supletor
de la propia ley, la aplicacién de los preceptos de la Ley Orgéanica d
Poder Judicial.

Abundando en la cuestiéon procedimental, el Tribunal, como sefialara
primer presidente don Manuel Garcia Pelayo, decide en forma de senten
con arreglo a normas preestablecidas y siguiendo un procedimiento cont
dictorio, sobre las pretensiones formuladas en términos de derecho que
someten las partes legitimadas para ello por la Constitucién y la LOTC.

El mismo Tribunal se encargé desde su primera jurisprudencia d
subrayar el caracter estrictamente jurisdiccional de su actividad. Y asi, ¢
la Sentencia 5/1981 del 13 de febrero, declaraba que el Tribunal “es i
térprete supremo de la Constitucion, no legislador, y s6lo cabe solicitar
€l pronunciamiento sobre la adecuacion o inadecuacion de los precep
de la Constitucién”.

c¢) El Tribunal encarna una jurisdiccién de naturaleza especial, pue
no esta encuadrado en la comun organizacion judicial. No es casual g
mientras la norma suprema dedica el titulo sexto al Poder Judicial, co
temple al Tribunal constitucional en un titulo diferente, el noveno.

El Tribunal, cuya jurisdiccién se extiende a todo el territorio espafio
(articulo 161.1 CE), es asimismo “independiente de los demas 6rgan
constitucionales y esta sometido sdélo a la Constitucion” y a su propia Le
Organica (articulo 1.1 de la LOTC), previsién que corrobora esta inde
pendencia frente al Poder Judicial. Viene a convertirse asi el Tribunal ¢
una especie de “superpoder”, como sefiala Gonzalez Pérez.

Por otro lado, la extension de su jurisdiccion a todo el territorio na
cional implica la uniformidad de las reglas procesales, como el propi
Tribunal ha reconocido (Auto del Tribunal —en adelante ATC— ndmerc
432/1985 del 3 de julio).

d) El Tribunal es el “intérprete supremo de la Constitucion” (articulo
1.1 de la LOTC). EIl propio 6rgano, en su jurisprudencia, ha recordad
reiteradamente tal calificacion. Asi, en su Sentencia 1/1981 del 26 de er
ro, afirmo:

El Tribunal Constitucional actia como intérprete supremo de manera qu
su interpretacion de los preceptos constitucionales, es decir, la definicié
de la norma, se impone a todos los poderes publicos. Corresponde por e
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Ciertamente, como ya tuvimos oportunidad de comentar, el Tribune
es el intérprete supremo, pero no el Unico. Ahora bien, la interpretacic
que efectla el Tribunal constitucional, dado su caracter de “intérprete s
premo”, deberd imponerse con caracter vinculante a todos los poder
publicos y, muy significadamente, a los érganos integrantes del Poder .
dicial. El articulo 40.2 de la LOTC avala tal interpretacion al prescribir
que: “En todo caso, la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia recaii
sobre Leyes, disposiciones o0 actos enjuiciados por el Tribunal Constit
cional habra de entenderse corregida por la doctrina derivada de las s
tencias y autos que resuelvan los recursos y cuestiones de inconstituc
nalidad”.

En cuanto intérprete supremo de la Constitucion, su autoridad es s¢
la autoridad de la Constitucion. Asi lo entendié razonadamente el magi
trado Rubio Llorente en su voto particular al ATC 120/1983 del 21 de
marzo, al significar que

como intérprete supremo de la Constitucion puede el Tribunal declarar |
nulidad de los preceptos legales que sean contrarios a aquélla, pero sélo
término de un proceso y mediante una decision razonada, pues su autoric
es solo la autoridad de la Constitucion, y no ostenta representacion algui
en virtud de la cual pueda recabar para su voluntad libre el poder ir en co
tra de lo querido por la voluntad de la representacion popular.

El Alto Tribunal se ha autodefinido como “intérprete y guardian de la
Constitucion, pero no del resto del ordenamiento juridico” (STC 78/198.
del 9 de julio).

B. La integracion organica del Tribunal

El articulo 159 CE disefia el perfil organico del Tribunal, situandose
a mitad de camino entre aquellos preceptos que, desde una optica com
rada, se nos revelan como en exceso casuistas, cuando no claramente
glamentistas, cual seria el caso de los correspondientes a la Constituc
austriaca, y aquellos otros que apenas se circunscriben a trazar un esci
y somero disefio del 6rgano, siendo el legislador ordinario el encargac
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Nos referiremos sucesivamente al nimero de magistrados, al orige
tripartito de los mismos y a los mecanismos que pueden operar como fr
nos frente al peligro de politizacion partidista del Tribunal.

a. El nimero de magistrados

“El Tribunal Constitucional se compone de doce miembros”. De est:
manera comienza el articulo 159.1 CE. De entrada, hemos de subrayal
acierto que supone la constitucionalizacion del nimero de miembros int
grantes del Tribunal, pues ello soslaya una posibilidad de control politic
sobre la composicion del supremo intérprete de la Constitucion.

Por lo demas, el numero de doce magistrados puede considerarse r
surado y prudente; creemos que casa a la perfeccion con las considera
nes que en 1928 hiciera Kelsen, en el sentido de que el niumero de co
ponentes de estas instancias no fuese excesivamente elevado.

No obstante, el nUmero total de magistrados constitucionales ofrec
un aspecto polémico: se trata de un nimero par, cuestion ya advertida
el debate constituyente, en el que los senadores Sanchez Agesta y Ol
alzaron sus voces en pro de la conveniencia de un nimero impar, g
bien pudo ser, a nuestro juicio, el de quince. Con ello se hubiera soslay
do la dificultad de un posible empate a votos, que, a priori, no parec
tener otra salida que la del voto de calidad del presidente del Tribunal.

Algun sector de la doctrina ha considerado la trascendencia de e
factor. Sin embargo, a nuestro entender, aun reconociendo que las mu
ples variantes a que responde la expresion de voluntad de un 6rgano cc
gial, no pueden ser puntualmente previstas en sede normativa, es evide
que el nimero par de magistrados aumenta de modo considerable el p
gro de empate a la hora de adoptar una decision por parte del 6rgano
cuestion.

En el supuesto de que el empate se produzca, la LOTC ha recurrido
“voto de calidad” del presidente, circunstancia no s6lo anémala, sin
gue, como bien pusiera de relieve Alzaga, puede hacer compleja y poli
zar en exceso la eleccién del presidente del Tribunal.

El tema presenta una hondura juridica mayor, al conectarse con la
sicion juridica de igualdad de los magistrados, circunstancia que ha ver
do preocupando de modo especial a la doctrina italiana; y asi, Sandt
cree que el derecho positivo, cual acontece en el pais transalpino, de
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witeripares b Orazieppesisudadopconsidera que tormulasjuridicas<eomc
la del “voto de calidad” generan una importante limitacién, si es que n
violacion, de la necesaria condicion paritaria de los miembros de un 6rg
no colegial como es el caso de un Tribunal constitucional.

Por lo demas, no estamos ante una mera hipétesis puramente espe
lativa o de laboratorio, sino que, bien al contrario, en cuatro ocasione
una sentencia se ha tenido que decidir en atencién al voto del presider
y en alguna de esas circunstancias, con un extraordinario desgaste no ¢
para el presidente, sino para el conjunto del Tribunal.

Dada la imposibilidad de alterar el nimero de magistrados, salvo, ur
reforma constitucional, nosotros nos inclinariamos, al igual que hac
D’Orazio en Italia, por la conveniencia de un sistema que atribuyera u
contenido juridico concreto a la paridad de votos, en vez de hacer depe
der el fallo de la voluntad presidencial. Esta es la formula alemana. E
efecto, el inciso final del articulo 15.3 de la Ley del Tribunal Constitucio-
nal Federal del 12 de marzo de 1951, texto revisado el 11 de agosto
1995, prescribe que “en caso de empate no se podra declarar la exister
de infraccién de la Ley Fundamental u otras normas del ordenamien
federal”. Se opta, pues, por el principio de presuncién de constitucional
dad de la norma impugnada, salvo que una mayoria de jueces const
formalmente que la norma fundamental ha sido conculcada. Como |
efecto considera Rolla, una opciéon como la acufiada en Alemania prese
ta dos virtualidades indudables: por un lado, da prioridad al criterio de cot
servacion juridica de los actos, y de otro lado, se soslaya la ocasion
critica o de polémica politica que, inevitablemente, envuelve a la figur
del presidente.

b. El origen tripartito de los magistrados

De conformidad con el articulo 159.1 CE, en la propuesta de los m:
gistrados intervienen los restantes drganos constitucionales: el gobierr
las dos Camaras de las Cortes Generales y el Consejo General del Pc
Judicial. En principio esta circunstancia abstractamente considerada, h
que juzgarla positiva, pues, como advierte Garcia Pelayo, con ella :
acentua la significacion integradora del Tribunal.

Sin embargo, el juicio se torna mas critico si se atiende al modo esp
cifico como se reparten los magistrados entre los diversos 6rganos con:
tucionales: dado el excesivo peso de los érganos politicos en la eleccior
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wpropuestandel Congiesdideides Riputados porimayertadedres.quintas p
tes de sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica ma
ria; dos a propuesta del gobierno, y dos a propuesta del Consejo Gene
del Poder Judicial.

Si atendemos al hecho evidente de que las relaciones entre los dist
tos poderes se canalizan en un régimen parlamentario a través de los |
tidos, puede vislumbrarse la posibilidad, en verdad preocupante, de g
un mismo partido con una significativa mayoria en ambas Camaras
gue por ello mismo, a la par forma gobierno) pueda llegar a controle
completamente el nombramiento de los magistrados constitucionales,
gue pondria en grave peligro esa funcion de equilibrio constitucional qu
de algin modo desempefia nuestro Tribunal constitucional. A todo ell
habria que unir una consideracién adicional: la minusvaloracion del Pc
der Judicial a la hora de la propuesta de jueces constitucionales.

A la vista de este cumulo de reflexiones, comiunmente constatad:
por la doctrina, ésta ha advertido acerca del peligro de politizacién part
dista, politizacidon que debe entenderse no como la total ausencia de va
racion politica de las cuestiones que se someten al Tribunal, sino como
posible transformacién de la naturaleza de sus resoluciones, que de
declaraciones de conocimiento juridico, pasarian a configurarse como ¢
presiones de voluntad politica.

Varias reflexiones efectuaremos en relacion con este complejo tern
gue ahora ocupa nuestra atencion:

la. En Europa, los érganos de la jurisdiccion constitucional se nc
presentan como Organos de caracter técnico, pero en buena medida,
designacién politica, o0 mas bien por instancias politicas; en algin cas
como el germano-federal, esas instancias monopolizan el proceso
nombramiento de los integrantes de estos érganos. Y tal circunstancia
ha propiciado (el caso aleman es bien patente) una politizacion partidis
de los Tribunales constitucionales.

2a. El Tribunal constitucional interpreta un derecho, el constitucional
de claro contenido axiolégico y politico. Ello se traduce en el hecho d
que la interpretacion constitucional es una tarea técnica muy delicad
pues requiere no sélo de profundos conocimientos juridicos, sino, asimi
mo, de una especial sensibilidad politica.

Como advirtiera Carrillo, en relacion con la Constitucién norteameri-
cana —bien que, a nuestro entender, sea una consideracion extrapolab
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winvansshtaghes sobteslacbupremadsene nortamercana; la.Constitucion t
ne por lo general su apoyo verdadero en ciertos principios que los juec
han extraido del mundo extrajuridico de su propia cultura, de sus convi
ciones politicas, de su concepcion acerca de lo que debe ser la vida so
y econdmica de su pais.

Y es que, como afirmara Holmes, las disposiciones constitucionale
no son férmulas mateméticas cuya esencia esté en la forma, sino en in
tuciones orgénicas vivas cuya significacion es vital y no formal; y en e
desarrollo de esa vitalidad cobra toda su virtualidad la interpretacié
constitucional; quiz& por ello mismo, McWhinney, tras resaltar la tras
cendencia que los hechos sociales ejercen sobre la hermenéutica cons
cional, haya significado querécognition of this proximate relationship
or symbiosis between positive law and societal facts is the beginning
judicial wisdomi. Y en semejante direccidén, SAnchez Agesta nos recuer
da cémo el Tribunal Supremo norteamericano, con la rectificacion de st
propios criterios, representa la eficacia practica frente a la inmutabilida
la adaptacion frente a la perpetuidad; la flexibilidad de la sancién judicic
frente a la cristalizacion de una ley falsamente divinizada.

A todo lo expuesto debe afadirse que en muchas ocasiones las
mandas planteadas ante el Tribunal son la formulacion en térmities de
tis juridica, de cuestiones o conflictos politicos, lo que propicia que su
fallos, aun orientados y fundamentados en parametros y valores juridicc
tengan una significacion y unos efectos no solo sobre el ejercicio de I
actividades politicas del Estado, sino también respecto de las diferent
posiciones adoptadas por los partidos politicos.

Por todo ello, parece comprensible que los érganos politicos, y aun
misma clase politica, deseen hacer oir su voz en el momento de la el
cion de los magistrados, posibilitando al unisono que las personas pt
puestas, ademéas de un elevado cumulo de conocimientos técnico-juri
COs, posean una cierta sensibilidad politica.

3a. La peculiaridad de la hermenéutica constitucional se acentua a
mas si cabe frente a la interpretacion del resto del ordenamiento juridic
si atendemos a otro hecho de gran relevancia. Las constituciones de nu
tro tiempo no se limitan, como afirma Cappellett, dire staticamente
cio che e il dirittd, sino que, a diferencia de las leyes ordinarias, impo-
nen directivas y programas dinamicos de accién futura. Se comprenc
como el propio Cappelletti significara en otro lugar, gtie “exercise of
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often demands a higher sense of discretion than the task of interpretir
ordinary statutes.

Esta diferenciacién de la interpretacién constitucional respecto de |
mas rigida y formalista del derecho positivo ordinario se ha ido acentual
do con el devenir del tiempo, al pasarse de una consideracion estric
mente formal apoyada en los postulados teéricos de la rigidez constit
cional y de la supremacia formal de la Constitucion, a una concepcic
sustantiva que atiende prioritariamente a un orden de valores que insp
el sistema constitucional democrético que da vida al Estado social de ¢
recho de nuestro tiempo, lo que a su vez viene a suponer la defensa
esos valores, la tendencia a maximalizarlos y, a través de ello, a lograr
cohesion e integracion del ordenamiento asentada en ese orden mate
de valores.

Puede afirmarse, por altimo, que el Tribunal constitucional es un or
gano que no se limita, como indica Rolla, a aplicar una norma abstracta
a desentrafiar de una disposicion todos sus posibles significados norm:
vos, sino que al contrario, debedgliare se le scelte compiute dal legis-
latore sono compatibili con disposizioni costituzionali che, ‘impregnate’
di valori immediatamente politici, appaiono strutturalmente finalizzate al
conseguimento di obiettivi politicamente rilevanti

La conclusion final de estas reflexiones sobre la hermenéutica cons
tucional es que la actividad interpretativa del juez de la Constitucion,
veces se aproxima mas a la actividad del legislador y del hombre de ¢
bierno que a la de los jueces ordinarios.

4a. No podemos ignorar que el Codigo constitucional espafiol d
1978 disefid un 6rgano relativamente homogéneo, lo que no hubiera si
posible de intervenir en la eleccién de sus miembros, 6rganos ajenos a
del Estado (bien regionales o autonémicos, bien corporaciones soci
les...), como acontecid en la Segunda Republica, o de no exigirse indisc
minadamente una especializacion técnico-juridica. Este rasgo de la h
mogeneidad del Tribunal, que lo aparta radicalmente del Tribunal d
Garantias Constitucionales de 1931, nos parece un dato extraordinar
mente positivo.

5a. Afirmar aprioristicamente que el actual disefio de nuestro Tribu
nal constitucional conduce de modo inexorable a su politizaciéon, ni pare
ce razonable, ni se puede sustentar en una fundamentacién minimame
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wheveide.giiena nuestsommodaitenvendeblera ser una-practica (nordel to
cuajada) a olvidar, a desterrar del procedimiento de integracion de nue
tro Alto Tribunal: el reparto de las magistraturas de acuerdo a un sisten
de cuotas.

6a. A nuestro juicio, el Tribunal debe responder en términos gener:
les, a las corrientes de opinion existentes en el pais; debe sintonizar cor
sentir social; no puede ser un 6érgano encerrado en una camara de crist
desvinculado, por lo mismo, de todo contacto con la sociedad, y, des
esta perspectiva, estamos plenamente de acuerdo con De Esteban e
inconveniencia de una concepcién “purista y asexuada” de los magistr
dos, lo que no debe entenderse en el sentido de que propugnhemos
perfecta sintonia del Tribunal con las mayorias parlamentarias en ca
momento dominantes; seria un grave error que el Tribunal reflejara m
méticamente el perfil politico-parlamentario; ello le convertiria en una es
pecie de tercera camara y le desnaturalizaria por entero para el cumj
miento de sus muy delicadas funciones de equilibrio institucional, qu
dimanan, en ocasiones, del cumplimiento de su rol basico: la preserv
cién de la constitucionalidad.

Y es que la legitimidad constitucional del 6érgano encargado de ge
rantizar y salvaguardar la Constitucion no puede ser cuestionada, cor
bien apunta Elia, por la ausencia de una vinculacion directa de sus int
grantes en el cuerpo electoral. La legitimacion del Tribunal, a nuestro ju
cio, no deriva de su eleccion popular, sino de la funcion que desempe
la custodia de la Constitucidén. Estamos, pues, ante lo que podriamos c
siderar como una legitimaci@ecundum quidy, como en anéloga direc-
cion manifiesta Zagrebelsky, el significado de la composicién del 6rgan
de justicia constitucional se explica no en términos de una mas o men
amplia representatividad, de modo analogo a la naturaleza de los érgar
propiamente politicos, sino mas simplepte il prodotto di una scelta
di equilibrio o, se si vuole, di mediazione tra esigenze potenzialment
contrastanti, bien que con la esencial puntualizacion de que la inclusion d
un componente politico no debe pretender explicarse como un intento
dotar al 6rgano de una legitimacién democratico-representativa.

7a. Finalmente, pensamos que lo importante no es tanto la blusque
de un modelo ideal, que por lo demé&s no creemos que exista, cuanto la ¢
secucion de un acuerdo mayoritario entre las diferentes fuerzas politic
por cuya virtud, éstas se comprometan a admitir que, independientemel
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wiegiadasnprepuestasrdevmagistiagosdiabra desserel-denda/busgueda de
consenso, lo mas amplio posible, en torno a las personas de los propu
tos, circunstancia que se contrapone antitéticamente con el aludido “sis
ma de cuotas”, por cuya virtud, como es sobradamente conocido, se ¢
mite que a cada fuerza politica con presencia parlamentaria correspor
la propuesta de una cuota proporcional de magistrados, en funcién de
fuerza parlamentaria. La I6gica del Estado de partidos no puede pretenc
absorberlo todo, y en el tema que nos ocupa es de todo punto preferil
gue dicha légica no proyecte su operatividad de modo mecanico.

c. Los mecanismos de freno frente a la politizacion partidista

La Constitucién de 1978, al igual que la LOTC que la desarrolla et
esta materia, han previsto un conjunto de frenos u obstaculos que tienc
a oponerse, o al menos a aminorar, el peligro de vinculacion partidista
los magistrados constitucionales, que puede cernirse sobre ellos a la vi
del sistema de integracion del Tribunal. Seis son los mecanismos lega
0 constitucionales que se orientan en esa direccion:

1. La exigencia de mayorias cualificadas para las propuestas prov
nientes del Congreso, del Senado y, desde la entrada en vigor de la L
Orgénica 6/1985 del 1o. de julio, del Poder Judicial, también del Consej
General del Poder Judicial.

2. El largo periodo de nueve afios de desempeiio del cargo de mag
trado constitucional.

3. La renovacion parcial del Tribunal.

4. Lairreelegibilidad inmediata de los magistrados al Tribunal.

5. La exigencia constitucional de una cierta cualificacion técnico-juri-
dica para poder ser propuesto magistrado.

6. Por ultimo, la concrecion de un estatuto juridico para los magistre
dos constitucionales similar al de los miembros del Poder Judicial, en
gue tiene un peso especifico propio el régimen de incompatibilidades.

Nos referiremos ahora de modo sucesivo a los cinco primeros puntc
dejando para un momento ulterior el andlisis del estatuto juridico de Ic
miembros del Tribunal.

a) La exigencia de mayorias cualificadas. El articulo 159.1 CE exigt
gue los ocho magistrados, cuya propuesta corresponde al Congreso
Senado, cuenten como minimo, con el respaldo de tres de los cin
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gue las personas propuestas lo sean con un amplio respaldo parlamel
rio, haciendo necesario el entendimiento entre la mayoria y la oposicién

La Ley Organica del Poder Judicial ha hecho extensiva esta exigenc
a las propuestas que tengan su origen en el Consejo General del Pa
Judicial.

El mecanismo en cuestidn se nos antoja de todo punto loable; es m
si algo pudiera objetarse al mismo, a nuestro entender, seria que el Co
tituyente se quedd un tanto alicorto en su concrecion cuantitativa. Pens
mos que debiera haberse fijado, en relacion con las propuestas emana
de ambas Camaras, una mayoria de dos tercios del total de componente
cada una de ellas. Todo ello se justifica con la finalidad ultima de est
requisito procedimental; incentivar, hacer poco menos gque imprescindib
un acuerdo entre las diferentes formaciones parlamentarias, acuerdo
gue habria que incorporar no sélo a las fuerzas nacionalistas, sino ta
bién a aquellas otras formaciones de &mbito estatal cuya presencia pa
mentaria es menor, en buena medida por el efecto distorsionador de
proporcionalidad de nuestro sistema electoral del Congreso y del Senac

Desde luego que no han faltado posturas doctrinales criticas frente
esta exigencia; en algun caso han provenido de la preocupacion ante
hecho de que este requisito pudiera impedir o retrasar significativamen
la propuesta de magistrados y, con ello, la renovacion del Tribunal, lo qt
en Espafa ya ha acontecido en varias ocasiones. El peligro resultaba
mamente preocupante respecto de la constitucion inicial del Tribunal. Si
embargo, superado ese momento, el problema, no es que haya desapal
do, pero si se ha relativizado. Y ello por mor de la previsién del articul
17.2 de la LOTC, a cuyo tenor: “Los Magistrados del Tribunal Constitu-
cional continuaran en el ejercicio de sus funciones hasta que hayan ton
do posesion quienes hubieren de sucederles”.

Esta prevision legal introduce entre nosotros el llamado instituto de |
prorogatia que posibilita la continuidad de las funciones del Tribunal, al
optarse por la continuidad de los magistrados en el ejercicio de sus fu
ciones hasta que tomen posesion quienes hayan de sucederles, se sos
el peligro de pardlisis del Tribunal, lo que podria acaecer en el supues
de no ser posible una propuesta parlamentaria con el respaldo minimo
guerido y no acogerse el instituto deplarogatio. De otra parte, este
instituto juridico convierte en ineficaz el intento (de una fuerza politice
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waogideamaansola finaldagd.geiparalizas.el funcionamiento.deklsibunal. E
definitiva, laprorogatio puede contribuir a evitar demoras parlamentarias
en la provision de los jueces constitucionales por intereses exclusivame
te politicos; por ello mismo, coadyuva positivamente a salvaguardar la ir
dependencia del Tribunal.

Por dltimo digamos que la doctrina francesa, italiana y alemana h
coincidido en su juicio favorable a la exigencia de estas mayorias cualif
cadas. Y asi, mientras Pierre Bon, refiriéndose precisamente al caso es
fiol, cree que la funcién que cumple este mecanismo es dhide &n
sorte que les personnes nommées fassent I'objet d’'un large consens
parlementaire, d'une entente entre la mojorité et I'oppositidiOra-
zio, en relacion con ltalia, cree que esta exigencia posibdit&politi-
cizzazione dell’elezione, o meglio, di una politicizzazione equilibrata ¢
neutralizzata, resa necessaria dall’acordo indispensabile tra i gruppi
parlamentari, postura que comparte Schlaich, respecto del Tribunal ale
man, para quien estas mayorias debieran garantizar mayorreena-
tralita politica dei giudict, ademas de favorecef’thtesa fra maggio-
ranza ed opposizione in parlamehto

b) El largo periodo de desempefio del cargo. La Constitucion ha fijad
un periodo muy amplio para el desempefio del cargo de magistrado consti
cional: nueve afios. Con ello nos aproximamos a las soluciones constituc
nales dadas al tema en otros paises europeos, quiza con la sola notable s
dad de Austria (el articulo 147.6 deQaterreichische Bundesverfassung
Constitucion Federal Austriaca, determina como “limite de edad, pasac
el cual terminara el desempefio del cargo”, el 31 de diciembre del afio en
gue el juez constitucional cumpla los setenta afios de edad, esto es, nc
contempla un determinado periodo de tiempo de ejercicio del cargo, sir
gue se establece un limite maximo, en la edad de jubilacion).

La similitud constitucional a que antes aludiamos se acentta por
hecho de que en todos los casos se ha previsto un plazo bastante supe
a aquel que rige para las respectivas legislaturas, lo que es un dato
significativa relevancia, en especial, cuando en la designacion de los int
grantes del 6rgano encargado de custodiar la Constitucion participan,
mayor o menor grado, las Asambleas parlamentarias.

El amplio periodo de nueve afios supone la introduccién de un el
mento de continuidad que debe posibilitar una cierta coherencia jurispr
dencial. Un largo plazo asegura una estimable experiencia por parte
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Sanchez Agesta, debe caracterizar las sentencias de un 6rgano de est:
turaleza. A la par, con la prolongacion del periodo de ejercicio del carg
se ha querido subrayar, como dice Luchaire con relacién a Fraiaua, “
torité et le sérieux des travadugel 6rgano titular de esta jurisdiccion.

La continuidad del Tribunal se ve reforzada por su renovacién pat
cial, enmarcandose de este modo nuestro modelo en esa tendencia cot
a diferentes sistemas de jurisdiccion constitucional, a prever mecanism
gue privilegian la exigencia de continuidad respecto a la discontinuidac
la evolucién frente a la innovacion.

c¢) La renovacion parcial del Tribunal. El articulo 159.3 CE, en su in-
ciso segundo, complementando la opcion del Constituyente por un dilat
do periodo de ejercicio del cargo, establece una férmula de renovaci
parcial por tercios cada tres afios. Estamos en presencia de una form
clasica, aunque lo cierto es que en el derecho comparado tan sélo la
contramos en Francia, bien que, desde luego, en ltalia la “Corte Costit
zionale” no se renueva en bloque, sino conforme se agota el plazo
ejercicio de su funcién por parte de cada magistrado, lo que también ca
tribuye a evitar cambios bruscos en la composicion del Tribunal, logr
que es patente en el caso de la renovacion parcial.

Este criterio de la renovacién parcial ha sido juzgado por Pierandre
positivamente, al considerar que tal criterpud assicurare una possibi-
litd di evoluzione e di progresso alla giurisprudenza della Corte, nel sol-
co della tradizion&. D’Orazio llega a hablar al respecto de que, con la
renovacioén parcial, el érgano adquiere el caracter técnico de la “perenr
ta”, al no cesar de modo integral en su composicion.

Puede significarse que esta opcién constitucional posibilita una dobl
finalidad: de un lado, evita cambios drasticos en la composicion de nue
tro “intérprete supremo de la Constitucién”, dandole continuidad e impi
diendo que un giro en la orientacién politica de las Camaras pudiera ter
un impacto radical sobre su composicion, con lo que ello puede supon
en relacién con la jurisprudencia constitucional; por otro lado, posibilita
al unisono, que las nuevas mayorias parlamentarias tengan un reflejo n
derado (pero reflejo al fin y a la postre) en el perfil del Tribunal, necesi
dad ésta facilmente comprensible si, una vez mas, se advierte la corre
cion existente entre la dinamica social, representacion parlamentari
valores constitucionales y hermenéutica constitucional.
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walgdidatanaoetrina jursprudeaciahyeohesion al:organes-sinogues;atunis
no, potencia su independencia y asegura su progragyiornamentp
canalizando fluidamente la comunicacion que debe existir entre el Tribt
nal y las corrientes de opinién social, tal y como se traducen en la repr
sentacion parlamentaria.

d) La irreelegibilidad inmediata de los magistrados. El articulo 159.2
CE precisa el periodo por el que los magistrados son nombrados y la |
novacion parcial de aquéllos, pero nada dice respecto a si es factible o
la reeleccion, la cuestion se suscitd en el debate constituyente, en dor
se llegaron a postular cuatro férmulas diferentes: irreelegibilidad absolt
ta, reeleccion indefinida, irreelegibilidad inmediata, y limitacién de la
reeleccion a una sola vez. Las posiciones obviamente manifestaban nc
bles divergencias; quiza por lo mismo, el Constituyente optd por la of
cién mas prudente: el silencio.

La problematica iba a ser resuelta por el inciso segundo del articul
16.2 de la LOTC, por mor del cual: “Ningln Magistrado podra ser pro:
puesto al Rey por otro periodo inmediato salvo que hubiera ocupado
cargo por un plazo no superior a tres afios”.

Posteriormente a la entrada en vigor de nuestra Constitucion, Alzag
considerd que las formulas constitucionales (italiana y francesa), que o
taban por la irreelegibilidad, eran una buena garantia de independencia
criterio, ya que con ellas se podia impedir que los magistrados constit
cionales cayeran en la tentacion de agradar a quienes debian renova
mandato.

Analizando la solucion legal de la irreelegibilidad inmediata, por la
gue ha optado el legislador (en sede organica), la primera reflexion que
desprende a nuestro juicio, es que la vigencia de esta regla opera con
racter general, esto es, independientemente del érgano del que pueda |
venir la propuesta. Estamos en presencia de una limitacion subjetiy
(existe en funcién de la persona) de modo que es irrelevante, a efectos
la irreelegibilidad, que la reeleccion pueda provenir de un érgano diferer
te a aquél que inicialmente propuso el referido magistrado.

La norma objeto de estas reflexiones puede plantear la cuestion inte
pretativa de si el plazo que ha de transcurrir, hasta que desaparezca I
mitacion es de tres o de nueve afos. La duda no es facil de resolver
desde luego, creemos que existen argumentos consistentes para defel
ambas posiciones. A nuestro juicio, una interpretacion favorable a qt
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tra sélidos argumentos de apoyo en los parrafos siguientes.

Por un lado, el adjetivo “inmediato” parece conducirnos a una inter
pretacion restrictiva del sustantivo “periodo”. De otro lado, es obvio que
los periodos que se pueden distinguir en la vida del Tribunal son de tr
afios, plazo éste con especificas y trascendentales consecuencias jurid
(pensemos, por ejemplo, que es el periodo por el que se elige al presid
te del Tribunal), al margen de ser el periodo que media entre cada renoy
cion parcial del Tribunal.

A mayor abundamiento, una interpretacion proclive al plazo de nuev
afios (como “plazo de exclusion”, llamémosle asi), pareceria vincular e:
exclusion al érgano proponente, no a la persona que ha de ser exclu
(postura que no nos resulta aceptable), dado que como ya apuntamos
exclusion tiene un caracter subjetivo, y ademas, una persona puede
propuestaa posterioripor un érgano distinto de aquél que la sugirié en
una primera ocasion.

Por todo lo expuesto anteriormente, nos inclinamos a favor de la col
sideracion de que todo magistrado cesante habra de esperar tan solo
afios, contabilizados a partir del momento de su cese legal, antes de pc
ser nuevamente propuesto como miembro del Tribunal.

El principio general analizado presenta una salvedad legalmente d
terminada, que afecta a aquellos magistrados que hubieran ocupado
cargo por un plazo no superior al de tres afios. Estos si pueden ser reel
dos de modo inmediato, prevision que parece entresacada del articulo
de la Ordenanza francesa nimero 58-1067. Se comprende tal excepcio
se atiende a la brevedad del periodo por el que un magistrado (en e
supuesto) habra de ocupar su cargo.

El principio de irreelegibilidad inmediata nos parece muy acertado
Creemos que con él, se coadyuva a salvaguardar la independencia
Tribunal.

En relacion con este principio, no carece de interés recordar la acer!
da vinculacién que se lleva a cabo en la legislacion germano-federal en
la irreelegibilidad y la posibilidad de formulacién de votos particulares
con trascendencia publica.

El instituto de ladissenting opinion, admitido en diferentes ordena-
mientos, como el germano-federal, el austriaco y el yugoslavo, entre otra
muchos ejemplos que podrian citarse, se acoge por nuestro Constituyelr
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con los votos particulares, si los hubiere”, previsién que desarrolla el art
culo 90.2 de la LOTC en los siguientes términos:

El Presidente y los Magistrados del Tribunal podran reflejar en un votc
particular su opinion discrepante defendida en la deliberacion, tanto por |
gue se refiere a la decision como a su fundamentacién. Los votos particul
res se incorporaran a la resolucién y, cuando se trate de sentencias o
declaraciones, se publicaran con éstas en el Boletin Oficial del Estado.

Desde luego, el tema de la publicidad de los votos discrepantes o p:
ticulares es especialmente controvertido. Rolla nos recuerda que son c«
sideraciones muy diversas, tanto de orden institucional como vinculadas
la propia calidad de la hermenéutica juridica, las que se han aducido a fa\
de la publicidad de los juicios discrepantes. Entre nosotros, Trujillo au
considerando el principio en si mismo como objetable, vislumbra la pos
bilidad de que en la practica sean considerados sus inconvenientes, 0
lo menos los inconvenientes de la constitucionalizacién de un aspecto q
bien pudo quedar a la prudencia del legislador ordinario o del propio Tri
bunal constitucional en el ejercicio de sus potestades autonormativas.

En cualquier caso, parece claro que la publicidad contribuye a clarifi
car la posicion de los integrantes del Tribunal, que no tiene por qué s
homogénea y uniforme.

Es facil establecer una vinculacién entre el principio de publicidad \
el de reeleccién inmediata. Si ésta fuera la opcién escogida por nues
legislador, podria vislumbrar la posibilidad de que algin magistrado s
viera tentado a la adopcion de posiciones supuestamente inclinadas &
opcidn politica mayoritaria del 6rgano que pudiera volverle a proponel
Este peligro desaparece con la formula de la irreelegibilidad inmediata.

En resumen, la irreelegibilidad inmediata no quiebra la continuidac
del Tribunal, pues ésta se halla garantizada por la doble circunstancia
largo periodo de ejercicio del cargo y de la opcidn por una renovacio
parcial del 6rgano. A la par, la irreelegibilidad, aunque sea tan sélo inm
diata, evita todo proceso de reeleccion indefinida y soslaya el endurec
miento del Tribunal y de su doctrina. Por todo ello, contribuye al fortale:
cimiento de su independencia y, de este modo, constituye un freno m
frente al ya apuntado peligro de vinculacion partidista de los magistradc
constitucionales.
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critas en 1928: Il est de la plus grande importance d’accorder dans la
composition de la juridiction constitutionnelle une place adéquate aux ju
ristes de professidn Evidentemente, coincidimos con el gran jurista vie-
nés en que la cualificacion técnico-juridica de las personas que vayar
acceder al Tribunal, es uno de los aspectos que mas significativamel
puede contribuir a equilibrar el peso excesivo que los érganos politicc
suelen tener en los procesos de integracion de estos 6rganos.

En el derecho comparado es norma comun la exigencia de unos c
terminados requisitos tendentes a garantizar un conocimiento técnico-j
ridico para el acceso a los Tribunales constitucionales. Como recuer
Zagrebeslky, tal circunstancia se explica con base al hecho de que mie
tras la eleccion de los jueces constitucionales (por érganos de sefals
naturaleza politica) contribuye a la seleccién de personas dotadas de
necesaria sensibilidad politica, la exigencia de esta cualificacion garan
za la imprescindible tecnicidad de estos 6rganos.

El articulo 159.2 CE prevé que los miembros del Tribunal sean norr
brados entre magistrados y fiscales, profesores de universidad, funcior
rios publicos y abogados, todos ellos juristas de reconocida competenc
con mas de quince afos de ejercicio profesional. Esta determinacion n
provoca varias reflexiones.

La primera es la gran amplitud con que se contemplan estos requi
tos. Con toda razén afirmaron Rubio Llorente y Aragoén, que el Constitu
yente podria haber prescindido de la enumeracién limitativa de las cat
gorias profesionales, de entre las que pueden ser elegidos los miemb
del Tribunal, sin que ello alterase el contenido de la norma. La genera
dad de los términos utilizados en tal enumeracion cubre, en efecto, la
talidad de las profesiones juridicas, de manera que es dificilmente imag
nable el supuesto de un jurista que pudiera haber visto reconocida
competencia como tal mediante el ejercicio de una profesion que no
encuentre dentro de las enumeradas.

En cualquier caso, aun reconociendo la enorme amplitud de los lim
tes de las posibilidades de propuesta al rey, lo cierto es que se trata
limites al fin, bien que apenas si signifiquen algo mas que una proba
profesionalidad, unida a una cierta madurez en el oficio.

Una segunda reflexion atafie a la pluralidad de funciones o profesi
nes habilitadas para el acceso al Tribunal. La doctrina ha mostrado a e
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dad, la administracion y el foro), dado que el principio de complemente
riedad de tales profesiones parece requerido por la peculiar naturaleza
la funcién que se encomienda a los magistrados constitucionales. P
nuestra parte, creemos como Aragén que los inconvenientes que se d
varian de una rigida proporcionalidad (sobre todo a la hora de la elecci6
serian muy superiores a las posibles ventajas que esa proporcionalida
equilibrio profesional podrian reportar.

C. Elestatuto juridico de los magistrados

El estatuto juridico de los integrantes del Tribunal constitucional apa
rece delineado en grandes trazos por los apartados cuarto y quinto del
ticulo 159 CE, que a su vez han sido desarrollados por los articulos 1€
26 de la LOTC.

Nuestra norma suprema proclama como eje sobre el que se vertel
el estatuto juridico de los magistrados constitucionales, los principios ¢
independencia e inamovilidad, lo que, por otra parte, constituye una ol
viedad, pues es dificil pensar en el ejercicio de cualquier funcion jurisdic
cional digna de tal nombre al margen de tales principios. La justicia n
puede administrarse sino por jueces y magistrados independientes e i
movibles (a la par que responsables), sujetos Unicamente a la ley, col
precisa el articulo 117.1 CE.

La independencia se vincula a un conjunto de principios y garantia
de entre los que asume un papel relevante la existencia de un estricto
gimen de incompatibilidades que coadyuva muy positivamente a garan
zar el principio anterior, en cuanto priva al juez de vinculaciones y nexc
respecto de otros poderes o intereses que pudieran comprometer aqu
independencia.

No es de extrafiar por ello mismo que el Constituyente, al margen d
reconocimiento de la independencia e inamovilidad de los integrante
del Tribunal en el ejercicio de su funcién, se haya hecho eco tan sélo
las causas de incompatibilidad que deben afectar a la condicién de mag
trado constitucional, dejando al legislador organico la ordenacion precis
de cuantos restantes aspectos contribuyen a perfilar el estatuto juridico
los jueces constitucionales.

El principio de independencia no es reiterado de modo expreso por
LOTC, quizas por haberse entendido en sede orgénica que la referen
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nos constitucionales y esta sometido solo a la Constitucidon y a su Le
Orgénica, era suficiente, aunque como bien sefialara Almagro Nosete,
independencia predicada como cualidad abstracta de la jurisdiccién na
significa, si no se asegura en concreto la independencia de los miembi
gue desempefan el oficio jurisdiccional. No hubiera, en consecuencia, I
sultado ocioso reiterar el principio constitucional de independencia de Ic
miembros del Tribunal. En todo caso, esta omisién puede entenderse si
sanada tanto por la existencia de la horma constitucional, como por el f
cho de que la propia LOTC regule en detalle un conjunto de garantias
de principios con los que se pretende asegurar la independencia de

magistrados constitucionales.

La garantia de inamovilidad, el principio de inviolabilidad, la inde-
pendencia econdémica y el régimen de incompatibilidades, son otros ta
tos instrumentos orientados a hacer efectiva aquella independencia, cL
finalidad es conseguir que los magistrados ejerzan su funcion de acuer
con el principio de imparcialidad, lo que a su vez justifica la existencia d
un deber de abstencion y de un derecho de recusacion.

En dltimo término, la independencia encuentra su necesario contrap
so en el principio de responsabilidad. Si a todo ello unimos el principi
de dignidad, inherente a la funcién que los magistrados constitucional
han de desempefar, que encuentra su correlato en el privilegio de fue
tendremos enumerados los rasgos que caracterizan el estatuto juridico
los miembros del Tribunal, rasgos en cuyo andlisis vamos a detenern
brevemente.

a. El principio de independencia: la inamovilidad

Como recuerda Fairén, aunque el problema de la independencia juc
cial ha sido estudiado en un doble aspecto (el de la organizacion y el de
funcion), toda la doctrina ha destacado, como garantia fundamental
la independencia judicial, el principio de inamovilidad de jueces y magis
trados, destinado a favorecer su fuerza de resistencia frente al Ejecutivc

La permanencia en el oficio, a salvo del peligro de ceses en el cargc
suspensiones en el desempefio de la funcién de caracter arbitrario, si
constituyendo un instrumento esencial de salvaguarda de la ind
pendencia judicial, que es de aplicacion igualmente a los magistrads
constitucionales. En efecto, el articulo 22 de la LOTC prescribe que Ic
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El principio de inamovilidad, exige que las causas de cese de los m
gistrados estén enunciadas por la ley, tasadas y sujetas en cuanto a su
ficacién a un procedimiento regular y predeterminado. Algo similar pued
decirse respecto de la posible suspension de los jueces constitucionales.
El articulo 23 de la LOTC enumera las circunstancias que llevan cor
sigo el cese de los miembros del Tribunal, reservando asimismo la pote
tad de decretar la vacante o cese en el cargo, al presidente del Tribung
a éste en Pleno, segln los supuestos.

Como ultimo corolario del principio de inamovilidad, el articulo 24
de la LOTC contempla las circunstancias en que, como medida previ
cabe la suspension en el cargo de un magistrado constitucional, deterr
nando asimismo a quién compete decidir acerca de la suspension y el p
cedimiento a seguir al efecto.

La suspension es una medida cautelar y por ello mismo circunscri
temporalmente; el citado articulo 24 restringe los supuestos en que pue
ser acordada la suspension al caso de procesamiento, esto es, al supL
en que se dicte auto de procesamiento contra un juez constitucional, re
lucion que ha de ser adoptada, a tenor del articulo 26 de la propia LOT
por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, asi como a aquellas c
cunstancias en que se entienda necesaria la suspension por el tiempc
dispensable para resolver sobre la concurrencia de alguna de las causa
cese establecidas por el articulo 23.

La suspension al igual que el cese (con alguna puntual salvedad),
de ser decidida por el Pleno del Tribunal, requiriéndose el voto favorable ¢
una mayoria muy cualificada: las tres cuartas partes de sus miembros, ¢
cunstancia que contribuye a salvaguardar adecuadamente el principio
inamovilidad y, por ende, el de independencia de los magistrados cons
tucionales.

b. El principio de independencia: la inviolabilidad

El principio de independencia es igualmente protegido a través d
otros instrumentos juridicos, entre los que destaca la garantia de inviol
bilidad. A ella se refiere el articulo 22 de la LOTC cuando afirma que lo
magistrados del Tribunal “no podran ser perseguidos por las opinione
expresadas en el ejercicio de sus funciones”.
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ces de la Corte no pueden ser perseguidos ni son respongadide “
opinioni espresse e i voti dati nell’'esercizio delle loro funZio@omo
puede constatarse, la inviolabilidad cubre en Italia no sélo las opinione
manifestadas en el ejercicio de sus funciones por los jueces de la Cor
sino también los votos emitidos por aquéllos. En cualquier caso, a la vis
de nuestra legislacion, parece obvio que los términos en que se reconc
la inviolabilidad no pueden ser interpretados en su pura literalidad, y gt
por ello mismo, también los votos de los magistrados, en cuanto expr
sion formal de unas opiniones y posturas previas, quedan al amparo de
garantia de la inviolabilidad. Entender otra cosa seria tanto como hipot
car por entero el principio de independencia.

c. El principio de independencia: la independencia econémica

Las previsiones legales referidas a las retribuciones de los magistr
dos constitucionales se enmarcan plenamente dentro de las garantias
gue se rodea el principio de independencia judicial. Es mas, el misn
principio de dignidad inherente a la funcién que los magistrados ejerce
reclama una retribucion adecuada. En este sentido, el articulo 40.2 de la L
Orgénica del Poder Judicial prescribe que: “El Estado garantiza la indt
pendencia econdémica de los Jueces y Magistrados mediante una retril
cién adecuada a la dignidad de la funcién jurisdiccional”.

Nuestra normativa legal, a diferencia por ejemplo de la italiana, n
contempla de modo especifico la remuneracion de los magistrados con:s
tucionales, limitandose a establecer (articulo 25 de la LOTC) la compel
sacion econdmica que se ha de otorgar a los integrantes del Tribur
cuando, cumpliendo determinados requisitos, cesen en su cargo. E
compensacién consiste en mantener al juez constitucional el sueldo eq
valente al que percibia cuando ces6 durante un afio, siempre y cuando
biere desempefiado el cargo durante un periodo minimo de tres afios.

d. El régimen de incompatibilidades

El articulo 159.4 CE enumera un conjunto de funciones y actividade
cuyo ejercicio es incompatible con la condicién de magistrado constitL
cional. A su tenor: “La condicién de miembro del Tribunal Constitucio-
nal es incompatible: con todo mandato representativo; con los cargos p
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mos; con el ejercicio de las carreras judicial y fiscal, y con cualquier act
vidad profesional o mercantil”.

La doctrina ha leido este precepto en orden inverso, entendiendo gt
a su tenor, los magistrados constitucionales tendran las incompatibilidad
propias de los miembros del Poder Judicial, mas las que expresamente
sefialan en el precepto en cuestion. Sin embargo, si se atiende al heche
que la mayoria de las causas de incompatibilidad enunciadas por el ;
ticulo 159.4 son aplicables a los jueces y magistrados ordinarios (salv
claro es, el ejercicio de las carreras judicial y fiscal), y que sélo hallamc
una diferencia significativa: la condicién de magistrado constitucional in
compatibiliza con el desempefio de funciones directivas en un partido p
litico 0 en un sindicato y con el empleo al servicio de los mismos, mien
tras que la condicion de juez, magistrado o fiscal supone en este aspe
concreto un endurecimiento del régimen de incompatibilidades, pues a't
dos ellos les queda prohibido la pertenencia a partidos o sindicatos, ta
como precisa el articulo 127 CE; si atendemos, consecuentemente a e
dos razones, llegamos con facilidad a la conclusion de que la pretensi
tltima del Constituyente con la redaccién del articulo 159.4 ha sido la ¢
marcar una separacion fundamental entre los miembros de la jurisdiccit
ordinaria y los magistrados constitucionales, en relacion con su posib
afiliacion a partidos politicos o sindicatos.

El articulo 19.1 de la LOTC desarrolla las previsiones del articulc
159.4 CE, ampliando algunos puntos y precisando otros. Asi, comien:
sefalando la incompatibilidad con el cargo de defensor del pueblo, &
como con el de diputado o senador, entendiendo que no sélo estos car
representativos, sino cualesquiera otros (a nivel local, provincial, auton
mico, etcétera) son incompatibles con la condicion de miembro del Tri
bunal, ya que el articulo 159.4 CE la incompatibiliza con todo mandat
representativo. En tal sentido hay que entender que la LOTC se pronun
cuando precisa que la incompatibilidad con cualquier cargo politico o adm
nistrativo se extendera con independencia de que ese cargo sea del E
do, las comunidades autbnomas, las provincias u otras entidades locale

Como es regla habitual en los supuestos de incompatibilidad, la le
permite (articulo 19.2 de la LOTC) que el magistrado propuesto, incurr
en alguna causa de incompatibilidad, disponga de un plazo de diez d
(los inmediatamente subsiguientes a la propuesta) para que pueda ce
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magistrado constitucional.

e. Los principios que rigen el ejercicio de la funcién: imparcialidad
y dignidad

El articulo 22 de la LOTC determina que los magistrados del Tribu
nal ejerceran su funciéon de acuerdo con los principios de imparcialidad
dignidad inherentes a la misma.

Estos principios no pueden considerarse en modo alguno como mer
abstracciones, pues de ellos se derivan unas importantes consecuen:
juridicas. Es claro que la independencia, como derecho del juez, preten
conseguir que éste actle con verdadera imparcialidad; de ahi que, en c
to modo, una contrapartida de la misma nos venga dada por el princip
de responsabilidad. De otro forma, éste justifica la existencia de un deber
abstencion y de un derecho de recusacion.

El magistrado en quien concurra alguna causa de abstencion, se a
tendra (y valga la redundancia) del conocimiento del asunto sin esperal
que se le recuse, comunicandolo a la Junta de Gobierno del Tribunal.

En cuanto a la recusacion, deberd proponerse tan pronto como se t
ga conocimiento de la causa en que se funde, siendo competente para
nocer de ella el Pleno del Tribunal (articulohlde la LOTC), no cabien-
do recurso alguno contra la decision del mismo.

El segundo de los principios que debe guiar al juez constitucional €
el ejercicio de su funcion es el de dignidad, exigido por la propia digni
dad de la funcién jurisdiccional, en relacion con la cual se sitta la exigel
cia de una retribuciéon econémica adecuada (principio de independenc
econdmica ya analizado) y el privilegio de fuero, contemplado por el ar
ticulo 26 de la LOTC, a cuyo tenor: “La responsabilidad criminal de los
magistrados del Tribunal Constitucional solo sera exigible ante la Sala «
lo Penal del Tribunal Supremo”.

Este privilegio de fuero se enlaza con el principio antes referido d
imparcialidad, pues el bien juridico que con él se tiende a tutelar, no ¢
otro que el de conseguir recta e imparcial justicia. Se trata de evitar, de
lado, que el titular de un oficio publico tan trascendental pueda verse e
puesto a un proceso penal que aparezca como resultado de meras ma
bras o ardides, y de otro, que la alta cualificacion del cargo pueda dificu
tar, llegado el momento del procesamiento, la independencia del juzgadc
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Si el principio de independencia es esencial para el recto ejercicio ¢
toda funcion jurisdiccional, el principio de responsabilidad aparece com
la contrapartida inexcusable de aquél.

La Constitucién no se refiere de modo expreso a este principio d
responsabilidad de los magistrados constitucionales, aunque si lo he
respecto de los jueces y magistrados ordinarios (articulo 117.1 CE), y |
vemos razon alguna para que los primeros puedan quedar exentos de
responsabilidad proveniente del ejercicio independiente de su funcién.

La LOTC alude a la responsabilidad criminal en su articulo 26, y et
su articulo 23 se refiere a la responsabilidad civil dolosa, admitiéndola ¢
modo indirecto, al contemplarla como causa de cese de un magistra
constitucional.

Nada se dice, por contra, acerca de la responsabilidad disciplinaria,
decir, aguella en que pueden incurrir los magistrados por la comisién
faltas que inciden sobre ek iurisdictionis En relacion con los magistra-
dos constitucionales, hay que entender como Almagro Nosete que
cuanto estas faltas pueden contrariar el principio de dignidad inherente
su funcién, una de cuyas manifestaciones es el estricto cumplimiento
las obligaciones inherentes a su estatuto, tales faltas deben entrafiar
responsabilidad disciplinaria.

D. Estructura y funcionamiento del Tribunal

El Tribunal constitucional actia en Pleno o en Sala (articulo 6.1 de |
LOTC). A su vez, para el despacho ordinario, las Salas y el Pleno constit
yen Secciones (articulo 8o. de la LOTC). El Pleno, las Salas y las Seccior
son los 6rganos a través de los cuales se vertebra el funcionamiento del -
bunal. A su vez, al frente del Tribunal se sitla la figura de su presidente.

a) El presidente. El articulo 160 CE establece que: “El Presidente d
Tribunal Constitucional ser4 nombrado entre sus miembros por el Rey,
propuesta del mismo Tribunal en Pleno y por un periodo de tres afos”.

La LOTC (articulo 90.), que prevé el caracter secreto de la votacior
establece en detalle el procedimiento de eleccion, exigiendo el voto de
mayoria absoluta de los magistrados integrantes del Tribunal para resul
elegido en primera votacion. Si tal mayoria no se alcanzara, se proceds
a una segunda votacion, en la que resultard elegido quien obtuviera n
yor numero de votos. En caso de empate, se efectuard una tercera y (
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ren empatado) y en caso de igual antigiiedad, el de mayor edad.

La Constitucion nada prevé sobre la posible reeleccion del presidel
te; sin embargo, el articulo 9.3 de la LOTC ha limitado tal posibilidad d¢
reeleccion a tan sélo una vez.

La LOTC nada sefiala respecto a posibles causas de cese del pre
dente, por lo que hay que entender que le son de aplicacion las reglas
nerales previstas al efecto para todos los magistrados.

Aunque nadie preveia la norma constitucional, el articulo 9.4 de |
LOTC ha creado la figura de un vicepresidente, que sera elegido por
Tribunal en Pleno (entre sus miembros), por el procedimiento previst
para la eleccion del presidente y por el mismo periodo de tres afio.

Al vicepresidente le incumbe sustituir al presidente en caso de vaca
te, ausencia u otro motivo legal, asi como presidir la Sala Segunda. A -
vez, si el vicepresidente se hallara impedido por alguna de las causas
teriores, el articulo 8o. del Reglamento de Organizacion y Personal d
Tribunal dispone que sera sustituido por el magistrado mas antiguo vy «
caso de igual antigtiedad, por el de mayor edad.

Al presidente segin Almagro Nosete, le corresponden dos tipos de fu
ciones: externas e internas. Entre las primeras, la funcion de representac
gue conlleva su alta jerarquia, que se manifiesta de muy diversos mod
como en la comunicacion del Tribunal con otros érganos constitucionale
Entre las segundas, corresponde al presidente: 1. presidir el Tribunal en F
no; 2. convocar y fijar el orden del dia de las reuniones del Pleno; 3. dirig
las deliberaciones del Pleno y ejecutar los acuerdos que adopte; 4. proma
Yy, €n su caso, ejercer la potestad disciplinaria... etcétera.

b) El Pleno. El Pleno del Tribunal esta integrado por todos los magis
trados del mismo, presidiéndolo su presidente y, en su defecto, el vicepl
sidente y, a falta de ambos, el magistrado més antiguo o de mas edad.

El Pleno es convocado por el presidente, por propia iniciativa o a pe
ticion de por lo menos tres magistrados. La convocatoria debe hacer
con tres dias de antelacién, salvo que, a juicio del presidente, la urgen
del caso no permita cumplir dicho plazo, debiendo acompafiarse a la cc
vocatoria el orden del dia y los antecedentes precisos para la deliberaci

Para la adopcion de acuerdos por el Pleno, serd necesaria la pres
cia, al menos, de dos tercios de los miembros que en cada momento
compongan.
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weonoeenaenios asuntosiqueienumerayel articulo 10.de dasLICnque s
practicamente todos los de competencia del Tribunal, con la importan
salvedad de los recursos de amparo. Ademas, al Pleno corresponde
“competencia de la competencia”, pues de conformidad con el articul
10 k) de la LOTC, conoceré el pleno de cualquier otro asunto que, sien
competencia del Tribunal, recabe para si, a propuesta del presidente o
tres de sus magistrados.

c) Las Salas. El Tribunal consta de dos Salas, cada una de las cua
gueda integrada por seis magistrados nombrados por el Tribunal en P
no. La Sala Primera es presidida por el presidente del Tribunal, mientr:
gue la Segunda, como ya dijimos, por su vicepresidente.

En su funcionamiento interno, las Salas siguen la pauta del Pleno, r
quiriendo sus acuerdos la presencia de dos terceras partes de los mi
bros que en cada momento las compongan.

Las Salas son competentes en todas aquellas materias que no e
atribuidas al Pleno. Sin embargo, en el articulo 48 de la LOTC se les ati
buye la competencia especifica en materia de amparo constitucion:
Como ambas Salas disponen de idénticas atribuciones, la asignacion c
creta de los asuntos a una u otra se hara en funcién de un turno de rep
establecido por el Pleno.

Es importante resefar que, a tenor del articulo 13 de la LOTC, cual
do una Sala considere necesario apartarse en cualquier punto de la doc
na constitucional precedente sentada por el Tribunal, la cuestion se son
tera a la decision del Pleno, precisando que el concepto de “doctrit
constitucional” es equivalente al de jurisprudencia del Tribunal.

d) Las Secciones. Para el despacho ordinario y la decision sobre
admisibilidad o inadmisibilidad de los recursos, el Pleno y las Salas he
de constituir (articulo 8o. de la LOTC) secciones compuestas por el re
pectivo presidente o quien le sustituya y dos magistrados.

Como recuerda Almagro Nosete, se denomina “despacho ordinaric
al conjunto de actividades que realizan los érganos jurisdiccionales enc
minadas a la ordenacion y seguimiento de los procesos en tramite
diante las necesarias resoluciones de impulso o de sustanciacion.

6. Legitimacion procesal. Sus requisitos

La legitimacién procesal para recurrir difiere seguin se trate del recu
so, directo o indirecto, o cuestion de inconstitucionalidad.
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cretar qué 6rganos debian quedar legitimados para interponer ante el 1
bunal un recurso de inconstitucionalidad: la conformacion de una suer
de accién popular, a semejanza del modelo formalizado por la Constitl
cion de la Segunda Republica, o el establecimiento de una legitimacic
mucho mas reducida, al estilo de la vigente en los sistemas aleman e |
liano. La solucion final esta, desde luego, mas cercana a estos sisten
aungue se contemple con una mayor amplitud.

El articulo 162.1 a) CE se refiere a esta legitimacion, habiendo sid
desarrollado por el articulo 32 de la LOTC. De acuerdo con una interpr
tacion conjunta de uno y otro precepto, cabe decir que la legitimacio
para impugnar difiere segun las normas objeto de recurso:

A. Cuando se trate de estatutos de autonomia y demas leyes del Es
do orgéanicas o en cualesquiera de sus formas y disposiciones normativ
y actos del Estado o de las comunidades autbnomas con fuerza de |
tratados internacionales y reglamentos de las Camaras y de las Cortes |
nerales, vendran legitimados para el ejercicio del recurso de inconstit
cionalidad: el presidente del gobierno; el defensor del pueblo; cincuen
diputados o cincuenta senadores.

B. Contra las leyes, disposiciones o actos con fuerza de ley del Est
do que puedan afectar a su propio &mbito de autonomia, estaran tamb
legitimados para el ejercicio del recurso, los érganos colegiados ejecu
vos y las Asambleas de las comunidades auténomas, previo acuer
adoptado al efecto.

Aungue una interpretacién conjunta de ambos preceptos (el de la Cor
titucion y el de la LOTC) conduce a la conclusion precedente, lo cierto €
gue la misma es fruto de la decision adoptada por el legislador en sede or
nica, ya que nuestro Constituyente se limit6 a contemplar, en este aspe
concreto, una clausula de caracter general que no efectta distingo algunc
lo que hace a la legitimacion de los 6rganos estatales y autonémicos.

Como facilmente puede comprenderse, la cuestion que mayor contr
versia habia de suscitar era la relativa a la legitimacion de los érgan
autonoémicos, acotada por el articulo 32.2 de la LOTC en una doble dire
ciéon: de un lado, reduciendo la capacidad de aquellos 6rganos para re:
rrir a las normas con fuerza de ley del Estado; y de otro, circunscribienc
la legitimacién al supuesto en que la ley estatal “pueda afectar a su pt
pio ambito de autonomia”.
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decir, interés propio, por cuanto, como es doctrina pacifica, la legitime
cién para promover recursos de inconstitucionalidad es consecuencia (
interés general y de la supremacia de la Constitucion, por lo que, con
sefalara el Tribunal —STC 42/1985 del 15 de marzo—, la facultad d
promover el recurso de inconstitucionalidad se otorga en virtud de la al
cualificacion politica que resulta del cometido constitucional de quiene
son legitimados), se dan claramente en el gobierno, defensor del pueb
Congreso y Senado (pero no siempre en los drganos de las comunida
autbnomas) en cuanto que éstos representan intereses parciales —Ilo ¢
afiadiriamos asimismo, no es obstaculo para que, en determinadas oca
nes, actualicen intereses generales—, sino, sobre todo, razones politic
son las que quiza aconsejaron adoptar la solucién restrictiva antes refe
da, pues de lo contrario, existia el grave peligro de convertir al Tribung
en el escenario de una guerra de taifas entre las comunidades, en espe
si se posibilitaba que los érganos de una comunidad pudiesen impugr
normas legislativas de otra entidad territorial autonémica.

La solucién que opto el legislador en sede orgénica suscitaba un pr
blema interpretativo de importancia: ¢cuando habia de entenderse ©
una ley estatal podia afectar al &mbito de autonomia de la comunida
Habia de ser lI6gicamente el propio Tribunal quien aclarase esta cuestic
bien que su jurisprudencia haya oscilado desde una primera interpretaci
restrictiva de la expresion “ambito propio de autonomia”, hasta una ir
terpretacion abierta y partidaria de la misma.

El proceso evolutivo de la jurisprudencia se abre con la Sentenc
25/1981 del 14 de julio. El juez de la Constitucion parte de la consider:
cion de que en el proceso constitucional la legitimacion no se establece
términos abstractos, sino que se formula para un actor concreto (por eje
plo, érgano o fraccién de 6rgano), en relacion con un determinado tipo «
accion, referida a su vez a una clase concreta de actos o normas. El Tri
nal acude mas adelante a la diferenciacion entre el “interés general” y |
“intereses propios” (de las comunidades), para justificar la restriccion d
la legitimacion de los 6rganos autonémicos. En funcion de ello,

es coherente que la legitimacion para la interposicion del recurso de ir
constitucionalidad frente a cualquier clase de leyes o disposiciones con v
lor de ley corresponda sélo a aquellos érganos o fracciones de drganos ¢
por su naturaleza tienen encomendada la tutela de los intereses public
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derivado de las facultades correspondlentes a sus intereses peculiares, ¢
reservada a las normas que las afecten (art. 32.2 LOTC).

Ya en su Sentencia 84/1982 del 23 de diciembre, se observan los p
meros pasos de la evolucion precitada. El Tribunal rechaza que la legi
macion de las comunidades autbnomas para interponer el recurso de
constitucionalidad se halle objetivamente limitada a la defensa de sl
competencias, si esta expresion se entiende en su sentido habitual cc
accion dirigida a reivindicar para si la titularidad de una competenci.
ejercida por otro. Tal legitimacion se extiende objetivamente al ambito ©
sus intereses peculiares. Sin embargo, el “haz de competencias de la |
munidad” es, simplemente, “el lugar en donde ha de situarse el punto
conexién entre el interés de la Comunidad y la accion que se intenta
Ahora bien, el Tribunal reconoce expresamente que el objetivo que t
accion persigue, “no es la preservacion o delimitacion del propio ambit
competencial, sino la depuracion objetiva del ordenamiento mediante
invalidacion de la norma constitucional”.

Tras otras Sentencias (STC 26/1987 o STC 74/1987) en las que
Tribunal ha sostenido una doctrina analoga, la evolucién jurisprudenci
ha culminado en la STC 199/1987 del 16 de diciembre. En ella, el Alt
Tribunal entiende que

la legitimacion de las Comunidades Auténomas para interponer el recurs
de inconstitucionalidad no esta al servicio de la reivindicacion de una com
petencia violada, sino de la depuracién del ordenamiento juridico, y en es
sentido, dicha legitimacion se extiende a todos aquellos supuestos en q
exista un punto de conexion material entre la Ley estatal y el ambito comnr
petencial autonémico, lo cual, a su vez, no puede ser interpretada restric
vamente.

Entre otras razones, por el propio interés en la constitucionalidad qt
prima a la hora de habilitar la accién frente a las leyes estatales. En de
nitiva, “la Comunidad Autdbnoma que recurre contra una Ley del Estadc
esta legitimada para actuar no solo en defensa de su propia competer
en la materia, sino también para la depuracién objetiva del orden juridic
gue regula, en la medida en que el ejercicio o despliegue de las funci
nes que le correspondan pueda verse afectado por la norma recurrida”.
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de forma restrictiva, sino en favor del reconocimiento de la legitimacion
Esta conclusién no puede conducirnos a pensar que la legitimacion pe
recurrir tiene como Unico cometido la depuracion objetiva del ordena
miento juridico, abstraccién hecha de cualquier otra consideracion. Por
contrario, parece claro que la legitimacion prevista para este recurso tie
mucho que ver con otra finalidad: instrumentalizar la defensa del orde
constitucional de competencias entre el Estado y las comunidades au
nomas.

Sefialaremos finalmente el caracter tasado de la legitimacion e
Constitutione que ha llevado al Tribunal a recordar en un determinadc
momento (ATC 46/1983 del 8 de febrero) que esta legitimacion qued
sustraida a los ciudadanos.

Quizé& convenga recordar, antes de terminar, que en el recurso de
constitucionalidad no ha arbitrado la LOTC, a diferencia de lo que dispc
ne respecto de otros procedimientos constitucionales, un tramite de adr
sion que permita al Tribunal resolver, antes de oir las alegaciones sobre
fondo de la cuestion debatida, acerca de la existencia o inexistencia de
indispensables requisitos procesales. Ello, sin embargo, no autoriza a c
cluir que se puede dispensar en este género de contiendas el cumplimi
to de tales requisitos. Habra pues, una especie de control impropio de
regularidad formal; constatada ésta, ser4 admitida a tramite la demanda

B. En la cuestidén de inconstitucionalidad

A tenor del articulo 163 CE: “Cuando un 6rgano judicial considere.
en algun proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso,
cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, pla
teard la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en
forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningln caso se
suspensivos”. El articulo 35.1 de la LOTC norma la apertura del capitul
dedicado a la cuestidon de inconstitucionalidad, se limita a precisar, en r
lacion con el precepto constitucional, que el juez o Tribunal podra actus
de oficio o a instancia de parte.

De entrada, resulta claro que el planteamiento de una cuestion de e
naturaleza es una prerrogativa exclusiva e irrevisable del 6rgano judicic
conferida como cauce procesal para resolver las dudas que él mismo p
da tener acerca de la constitucionalidad de una ley que se revela de
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wiigyadshnlogica sinteniaicondasantenor, es clare comeo-eltrbunalrconst
tucional se ha encargado, no obstante, de precisar (ATC 878/1987 de
de julio), que el articulo 35 de la LOTC no obliga al érgano jurisdiccional
correspondiente a plantear la cuestion de inconstitucionalidad propues
por las partes, por lo que si el 6rgano jurisdiccional no alberga dudas s
bre la constitucionalidad de la norma cuestionada, no habra de plantear
cuestion de inconstitucionalidad.

Como ya tuvimos oportunidad de comentar, mediante esta técnica
la via incidental, o recurso indirecto, se consigue asegurar la efectivide
de la Constitucion comiex supremaen cualquier conflicto juridico plan-
teado, sin que dependa la intervencién del Tribunal constitucional de 6
ganos exclusivamente politicos; de este modo, cualquier persona que :
parte de unditis puede plantear en el proceso el incidente de inconstitu
cionalidad para que, en su caso, el 6rgano jurisdiccional lo eleve ante
jurisdiccion constitucional. La intervencion del juez o Tribunal ordinario,
decisiva en el planteamiento de la cuestién, supone algo asi como una
pecie de “filtro” que evita los efectos nocivos que indiscutiblemente ten
drian una legitimacion popular en via de accion directa. Por supuesto q
no puede hablarse de legitimacién popular, sino de una mera capacid
de las partes de un proceso de instar del érgano jurisdiccional el plante
miento de la cuestion.

Ello no obstante, no puede sostenerse que las partes desempefier
papel absolutamente irrelevante en el planteamiento de una cuestic
Conviene al efecto recordar que el articulo 35.2 de la LOTC obliga ¢
organo judicial, en un momento dado a la adopcion de su decision defir
tiva mediante el correspondiente auto de oir a las partes (ademas del |
nisterio Fiscal) “para que en el plazo comun e improrrogable de diez di:
puedan alegar lo que deseen sobre la pertinencia de plantear la cues
de inconstitucionalidad”.

La configuracion de las cuestiones de inconstitucionalidad como ins
trumento cuya utilizacion depende exclusivamente de la libre volunta
del érgano judicial, sin intervencion alguna del poder dispositivo de la
partes, podria conducir a minimizar la importancia de la audiencia a qt
alude el articulo 35.2, reduciéndolo a un simple tramite, carente de m
trascendencia que la de su obligatoria concesion. Sin embargo, el juez
la Constitucién ha considerado esta concepcién como errénea (ST
166/1986 del 19 de diciembre), por cuanto que a su juicio, dicho tramit
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abrlr un proceso de inconstitucionalidad y poner a disposicién del juez L
medio que le permita conocer la opinién de los sujetos interesados con
fin de facilitar su reflexiébn sobre la conveniencia o no de proceder a |
apertura de dicho proceso.

En definitiva, el trAmite de audiencia a las partes (y al Ministerio Fis:
cal) pretende sustancialmente recabar la colaboracion de las partes er
proceso de formacion de la decision del juzgadguo, y ello no soélo
para que con sus alegaciones las partes puedan contribuir a aclarar, er
sentido u otro, las dudas del juez sobre la presunta inconstitucionalid:
de la norma a aplicar en la litis, sino también para que, llegado el caso
plantear la cuestion, el juez pueda proceder a una exacta delimitaci
del objeto de la cuestidn, a la vista de los argumentos esgrimidos por |
partes.

Como ya se ha podido apreciar, a la vista de los respectivos precept
tanto el articulo 163 CE como el articulo 35.1 de la LOTC establecen ur
serie de exigencias inexcusables para que la cuestion pueda ser plante:

la. La intervencién del juez o tribunal ordinario debe albergar un:
“duda razonable” acerca de la constitucionalidad de la norma. A este re
pecto, el Tribunal constitucional (STC 17/1981 del 10. de junio) ha inter
pretado que la regulacién constitucional y legal de la cuestion no requie
como condicidn necesaria y suficiente para su planteamiento, como oc
rre en algun otro sistema, la de que el juez o Tribunal no considere cor
manifiestamente infundada una cuestion suscitada por alguna de las p
tes del proceso. Los preceptos que norman la cuestion —afade el Trik
nal— condicionan el planteamiento al hecho de que el érgano judici
considere, esto es, estime o0 juzgue, que la norma es inconstitucional, b
puede entenderse que no impone a aquél una afirmacion de inconstituc
nalidad y permite que el planteamiento se haga en caso de duda, de in
terminacién entre dos juicios contradictorios, si exige que el razonamien
qgue cuestiona la inconstitucionalidad haya de exteriorizarse, proporecic
nando los elementos que lleven al mismo. En definitiva, o que no puec
el juez es ni remitirse a las dudas que en cuanto a la constitucionalid
de una norma hayan expresado las partes, ni limitarse a manifestar la e
tencia de su propia duda sin dar las razones que la abonan.

2a. La ineludibilidad de que la norma sobre la que se sustenta la du
antes expuesta sea “aplicable al caso”. En relacién con este requisito,
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wplanteautancuestiomespen;pataciponel competente para-determinar cua
son las normas aplicables al caso que ha de decidir, limitandose el cont
del Tribunal constitucional sobre este requisito. S6lo cuando de mane
evidente sin necesidad de analisis de fondo, la norma cuestionada sea,
gun principios juridicos basicos, inaplicable al caso en donde la cuestic
se suscita cabra declarar inadmisible por esta razén una cuestién de
constitucionalidad. (STC 341/1993 del 18 de noviembre).

3a. La exigencia de que de la validez de la norma cuestionada depe
da el fallo del proceso en que la cuestion se suscita, circunstancia que
plica que el érgano judicial haya de plantear la cuestion, segun el articu
35.2 de la LOTC, una vez concluido el procedimiento y dentro del plaz
para dictar sentencia.

A juicio del Alto Tribunal (STC 17/1981 del 1lo. de junio), la doble
exigencia de que la cuestion haya de plantearse una vez terminado el
cedimiento y de que el planteamiento haya de especificar y justificar €
qué medida la decision del proceso depende de la validez de la norr
en cuestion, obligan al érgano competente a exponer ante el Alto Tribi
nal la situacion procesal y, sobre todo, el esquema argumental en raz
del cual el contenido de su fallo depende precisamente de la validez de
norma cuya constitucionalidad cuestiona.

En otro momento (STC 94/1986 del 8 de julio), el “intérprete supre-
mo de la Constitucion” ha entendido que la dependencia a que venim
refiriéndonos (de la validez de la norma cuestionada ha de depender
fallo en el procesa quo) implica que debe existir una correlacion légica
y directa entre la eventual anulacion de la norma legal cuya constituci
nalidad se cuestiona y la satisfaccion de las pretensiones objgiktieel
tum de las partes en el proces@uo, correlacion que el 6rgano judicial
llamado a resolver debe poner de relieve en forma razonada ante el jL
de la Constitucion.

Al igual que hicimos en relacién con el recurso, nos ocuparemos
continuacién de modo muy sumario del trdmite de admision que en es
caso si que esta legalmente previsto por la LOTC. En efecto, el Alto Tr
bunal, una vez recibidas las actuaciones, puede rechazar en tramite de
mision, mediante auto y sin otra audiencia que la del fiscal general d
Estado, la cuestion de inconstitucionalidad cuando faltaren las condicit
nes procesales o fuere notoriamente infundada la cuestion suscitada. E
decision sera motivada (articulo 37.1 de la LOTC).
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waladies guermientragenesiecolaexisten causasde-inadmisibilidackforn
(lo que conlleva al impropio tramite de admisién, pues como ya vimos
en puridad, no se puede hablar de tal tramite sino para verificar un contr
de la regularidad formal del recurso), en la cuestidn si existe un tramite
admision que puede conducir a la inadmisibilidad no solo por causas a
jetivas o procesales, sino también por razones sustantivas.

Como puede comprenderse facilmente, las razones sustantivas o
fondo que pueden desencadenar la inadmisibilidad de una cuestion se
globan en esa prevision legal de que la cuestion fuere “notoriamente i
fundada”. ¢Qué se entiende por cuestion “notoriamente infundada”? |
Tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse genéricamente sobre e
concepto (ATC 389/1990 del 29 de octubre), significando que éste enci
rra un cierto grado de indefinicion que se traduce procesalmente en
otorgamiento al propio Tribunal constitucional de un margen de aprecic
cion a la hora de controlar la solidez de la fundamentacion de las cuesti
nes de inconstitucionalidad. A este respecto, desde sus primeras decisior
el Tribunal ha mantenido una linea interpretativa muy flexible cuya fina
lidad fundamental ha sido, ademas de contribuir a la consolidacién de
institucion procesal, fomentar la colaboracion entre érganos judiciales
jurisdiccion constitucional de cara a cumplir el mandato de asegurar |
supremacia de la Constitucion. Sin embargo, advierte el juez de la Cons
tucién que existen supuestos en los que un examen preliminar de las cues
nes de inconstitucionalidad permite apreciar la falta de viabilidad de |
cuestion suscitada, sin que ello signifigue, necesariamente, que care:
de forma total y absoluta de fundamentacion o que ésta resulte arbitrari

Al tratar de aproximarse al concepto de cuestién “notoriamente in
fundada”, el Tribunal, con una interpretacion flexible, entiende que dich.
expresion solo es aplicable en rigor a aquellos casos en los que el razo
miento que lleva a proponer la cuestion permite apreciar, sin necesidad
abrir debate sobre el tema, que la duda que alienta el juez proponente
bre la constitucionalidad de las normas cuestionadas se basa en una in
pretacion de esa norma, o del precepto constitucional con el que se le
pone en conflicto, absolutamente diversa de la que es comudn en nues
comunidad juridica, o haya sido consagrada por el propio Tribunal const
tucional (ATC 93/1991 del 12 de marzo). De igual forma, cuando result
evidente que la norma legal cuestionada es manifiestamente constituc
nal, cabra declarar la inadmisibilidad de la cuestion de inconstitucionall
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posible concluir que la norma cuestionada no resulta inconstitucional, ¢
bra asimismo no admitir la cuestion (ATC 389/1990 del 29 de octubre).
Digamos por ultimo que el Tribunal se ha desviado en su interprete
cién del concepto, no tanto por una interpretacion literal del mismo (qu
podria conducir, por ejemplo, a situaciones tan absurdas como la de
poder considerar “notoriamente infundada” una cuestion que coincid
sustancialmente con otra u otras anteriormente admitidas por el Tribun:
por el simple hecho de que después de planteada aquélla, hayan sido
sueltas éstas), cuanto por una interpretacion finalista, que le lleve a ate
der sobre todo a la finalidad perseguida por la norma que es, naturalme
te, la de habilitar una via que permita dar respuesta rapida a aquell
cuestiones en las gque tal respuesta puede ser establecida con segurida
el mas amplio debate (ATC 93/1991 del 12 de marzo).

7. Efectos de las sentencias

A. Reflexiones generales sobre las sentencias del Tribunal

Sentencia es, segun el articulo 369 de la Ley de Enjuiciamiento Civi
aguella resolucion de un Tribunal o juzgado por la que se decide defini
vamente el pleito en sus distintas cuestiones, o bien recayendo sobre
incidente, pone término al objeto del pleito. Proyectando este concepto
los procesos de que venimos ocupandonos, puede decirse que la sente
es la forma que adopta la decision definitiva que pone término al proce:
constitucional.

Las sentencias del Tribunal constitucional tienen una naturaleza esg
cifica que implica que no puedan equipararse exactamente con las sent
cias de los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria. Como indica Sanche
Agesta, las decisiones del Tribunal son sentencias de una instancia suf
ma constitucional y como tales, tienen en algunos casos un valor peculi

A este respecto, Garrorena ha considerado gque la sentencia consti
cional es ante todo un acto procesal, esto es, la decisién de un colegio
jueces que pone término a un proceso. Pero, ademas, es en un grado ¢
nente, actividad dirigida a la interpretacion e integracion creadora del d
recho. Y desde luego, la sentencia constitucional es todavia algo mas:
indefectiblemente, decisién politica, esto es, acto de un poder en dialéc
ca con los demas poderes del Estado.
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adicpoldica y reahdadi bjumdt@a;na‘ummnlas en uni de acto. Sinrugar
dudas, ese es su riesgo y quizas también su rigueza y su virtud.

Las sentencias del juez de la Constitucién se abren con un encabe
miento en el que se trata de identificar a las partes e intervinientes; sigu
los “antecedentes”, en los que se resumen los supuestos facticos y
diversas alegaciones de las partes; tras ellos, los “fundamentos juric
cos”, nlcleo esencial de la sentencia en el que se sienta la doctrina co
titucional, dentro de ellos se hace inexcusable distinguir entteatpn-
de Grinde que vendrian a ser aquellas razones o motivos sin las que
fallo no podria existir, y lo®biter dictg esto es, aquellos argumentos
marginales relevantes para el fallo. La sentencia se cierra con el fallo
el que, con brevedad y concision, se especifican los mandatos concre
gue impone la sentencia.

El articulo 164.1 CE, tras determinar que “las sentencias del Tribun:
Constitucional se publicaran enBsletin Oficial del Estadq prescribe,
como ya sefialamos anteriormente, que tal publicacién se hara “con |
votos particulares, si los hubiere”. A su vez, el articulo 90.2 de la LOTC
desarrollando tal precepto, ha establecido que el presidente y los mag
trados del Tribunal podrén reflejar en un voto particular su opinién dis
crepante defendida en la deliberacién, tanto por lo que se refiere a la de
sibn como a su fundamentacion.

Los acuerdos del Tribunal (bien sean del Pleno o de las Salas o Se
ciones) se adoptan por mayoria simple de los magistrados que intervier
en la deliberacion, decidiendo en caso de empate, el voto del presider
No obstante, el articulo 90.1 de la LOTC deja abierta la posibilidad de, €
ciertas ocasiones, exigir un quérum cualificado.

En relacion con los efectos de las sentencias, el inciso segundo c
articulo 164 CE, determina que las sentencias “tienen el valor de co:
juzgada a partir del dia siguiente de su publicaciéon y no cabe recurso
guno contra ellas”. Y el articulo 93.1 de la LOTC, refiriéndose a este Ulti
mo aspecto, establece que si bien contra las sentencias no cabe rect
alguno, en el plazo de dos dias a contar desde su notificacion, las par
podran solicitar la aclaracion de las mismas.

En definitiva, las sentencias que ponen término al proceso constitl
cional no pueden ser recurridas, y otro tanto sucede respecto de los act
dos de inadmision que equivalgan a resoluciones definitivas, tal y com
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Se ha aflrmado gue las sentencias del Tribunal constitucional tiene
el valor de una ley negativa y abrogatoria cuando declaran la inconstit
cionalidad. Sin embargo, como advierte Sanchez Agesta, su valor es to
via mayor, porque una ley puede ser derogada por otra ley, y la senten
se impone al mismo legislador, y sélo podria en su caso, ser modifica
la doctrina constitucional sentada en la misma, por otra sentencia ulteric
dictada en un caso analogo, por cuanto del articulo 13 de la LOTC :
infiere con nitidez que el Tribunal no esta vinculado por su propia juris
prudencia.

El articulo 87.1 de la LOTC prescribe que “todos los poderes publi
cos estan obligados al cumplimiento de lo que el Tribunal Constituciong
resuelva’. La falta de cumplimiento de las resoluciones del Tribunal, im
plicara la apertura de un proceso de ejecucion, generando segun los
puestos, responsabilidades de orden penal, civil o disciplinario. Quec
pues, inequivocamente reconocido el principio de vinculacién de los pc
deres publicos al cumplimiento de las decisiones del Tribunal.

Como al respecto advierte Bocanegra, los efectos que al concepto
“vinculaciéon” de las sentencias del Tribunal constitucional se le adjunta
como diferenciadores del de “cosa juzgada”, o simplemente como mer
integrantes del mismo, el mas notable quiza sea el de que la obligator
dad de tales decisiones constitucionales alcanza, no solo a la parte dis
sitiva, esto es, al fallo de la sentencia, sino mas alla, también a lo q
antes denominamos, siguiendo a la generalidad de la doctrina alema
tragende Grundelo que equivale a afirmar que los 6rganos constitucio-
nales se encuentran vinculados asimismo a los motivos, esto esti@ la
decidendj a aquella parte de la argumentacion que es relevante para
fallo, o lo que es igual, que soporta la decisién, de tal modo que no podr
ser alterada mediante deduccién del Tribunal, sin que el resultado form
lado en el fallo cambiara.

En alguna ocasion concreta (asi, en la STC 159/1987 del 26 de oct
bre), el Alto Tribunal ha proyectado este principio de vinculatoriedad de sL
decisiones frente a todos los poderes publicos, hacia la obligacion de |
organos judiciales penales de cumplir las sentencias del Tribunal. El Tt
bunal, en ese caso concreto recordaba que los 6rganos judiciales (los
orden penal en ese supuesto especifico) deben atender a lo declarac
resuelto por el Tribunal en las Sentencias por las que un amparo se con
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cance de la Sentencia constitucional, a fin de dar un cabal cumplimientc
lo resuelto en ella y adoptar, en consecuencia, las medidas que fues
pertinentes para hacer efectivo el derecho fundamental reconocido, frer
a la violacién de la que fue objeto. Ahora bien, semejante facultad inte
pretativa del juzgada qug no puede conducirle ni a contrariar lo esta-
blecido en la sentencia constitucional ni a dictar resoluciones que menc
caben la eficacia de la situacion juridica subjetiva alli declarada.

B. Efectos de las sentencias dictadas en procedimientos
de inconstitucionalidad

El dltimo inciso del articulo 164.1 CE, refiriéndose a las sentencia
gue declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fue
za de ley, y a todas aquellas que no se limiten a la estimacién subjetiva
un derecho, dispone que tendran “plenos efectos frente a todos”.

El propio articulo 164, en su apartado segundo, viene a establecer u
disposicién realmente absurda: “Salvo que en el fallo se disponga ot
cosa —reza el precepto— subsistira la vigencia de la ley en la parte 1
afectada por la inconstitucionalidad”. Interpretadaontrario sensuesta
norma podria facultar al Tribunal para decidir la anulacién de una par
de la norma legal no afectada por tacha de inconstitucionalidad. Con
sefialaran Rubio Llorente y Aragén, estamos ante un notorio disparat
pues, o bien las normas legales son inconstitucionales y pierden su fue
de obligar al ser declaradas tales, o bien no lo son en modo alguno, y
consecuencia, ni el Tribunal ni ningln otro érgano podra atacar su vigencic

Posiblemente lo que se quiso decir (0 se debid decir) es que “subs
tird la vigencia de la ley en la parte no afectada por la impugnacion [..
salvo que el fallo disponga otra cosa”, lo que obviamente habria signif
cado algo muy distinto: que el Tribunal podria declarar la nulidad de lo
preceptos impugnados, asi como la de aquellos otros no impugnados de
misma ley a los que, por relacion o consecuencia, pudiera extenderse la
constitucionalidad, determinacion ésta que ha sido prevista explicitame
te por el articulo 39.1 de la LOTC.

La LOTC en los articulos 38 a 40 desarrolla las escuetas prevision
constitucionales en torno a los efectos de este tipo de sentencias.
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Oficial del Estadpsin embargo, el enunciado del articulo 164.1 se refiere
tan solo a la eficacia frente a terceros, pues la eficacia frente a las par
se produce desde el momento de su notificacién.

Tal es la solucién acufiada por el articulo 38.3 de la LOTC, en rele
cion con las sentencias recaidas en cuestiones de inconstitucionalidad
tenor del mismo:

Si se tratare de sentencias recaidas en cuestiones de inconstitucionalidac
Tribunal Constitucional lo comunicara inmediatamente al 6érgano judicial
competente para la decision del proceso. Dicho érgano notificara la sente
cia constitucional a las partes. El Juez o Tribunal quedara vinculado desc
gue tuviere conocimiento de la sentencia constitucional y las partes desde
momento en que sean notificadas.

En cuanto a sus efectos propiamente dichos, las sentencias recai
en procedimiento de inconstitucionalidad “tendran el valor de cosa juzg:
da, vincularan a todos los Poderes Publicos y produciran efectos gene
les desde la fecha de su publicacion eBodétin Oficial del Estado(ar-
ticulo 38.1 de la LOTC).

El valor de “cosa juzgada” a partir del dia siguiente de su publica
cion implica que no quepa recurso alguno contra la sentencia, excluyen
asimismo la posibilidad de un nuevo proceso sobre la misma cuestion.
articulo 38.2 de la LOTC prevé en relacion con este Gltimo punto que
“Las sentencias desestimatorias dictadas en recursos de inconstitucion:
dad impediran cualquier planteamiento ulterior de la cuestién en la mit
ma via, fundado en infraccion de idéntico precepto constitucional”. E
Tribunal constitucional entenderia (STC 20/1988 del 18 de febrero) qu
el &mbito de este articulo 38.2 de la LOTC se circunscribe tan soélo a |
sentencias desestimatorias dictadas en recursos directos de inconstitu
nalidad, afiadiendo en otro momento (STC 319/1993 del 27 de octubr
gue el articulo 38.2 de la LOTC permite la sucesion entre recurso deses
mado y cuestion de inconstitucionalidad sobre igual objeto, esto es, frer
al mismo precepto legal y con fundamento en la infraccion de idéntic
precepto constitucional.

En cuanto a la vinculacion con todos los poderes publicos, abunda
do en las reflexiones que hicimos en un momento anterior, habria qt
afadir que debe entenderse no so6lo en relacién a la ejecucion de las mq
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estos poderes deben ser conformes con la soluciéon dada al caso de
constitucionalidad resuelto.

Como ya vimos, el articulo 164.1 CE afirma que las sentencias gu
declaren la inconstitucionalidad de una ley y todas las que no se limiten
la estimacién subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente a 1
dos. Ello requiere de una necesaria precision: resulta evidente que toc
las sentencias, independientemente de que sean estimatorias o desest
torias, son eficacesrga omnessalvo, obviamente, aquellas que se limi-
ten a estimar subjetivamente un derecho. Asi lo ha confirmado el articu
38.1 de la LOTC, respecto del cual, el Tribunal ha reconocido (ATC
85/1981 del 28 de julio) que “atribuye a las sentencias recaidas en proc
dimientos de inconstitucionalidad eficag@ega omnes Es posible,
como apuntan Rubio Llorente y Aragén, que la prevision del articulc
164.1 CE estaba referida a la fuerza invalidante o anulatoria de las se
tencias (de ahi que el precepto acotara su referencia a las sentencias
declararan la inconstitucionalidad de una ley).

En cualquier caso, el efecto invalidante de las sentencias ha sido €
presamente contemplado por el articulo 39.1 de la LOTC, por mor de
cual: “Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarar
igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su ca
la de aquellos otros de la misma Ley, disposicién o acto con fuerza
Ley a los que deba extenderse por conexién o consecuencia”.

El precepto transcrito plantea, respecto de las sentencias estimatori
la problematica de si la sentencia del juez de la Constitucion debe ajust
se 0 no apetitumde la demanda. Una aplicacion purista del llamado
“principio de congruencia”, que, como es sabido, viene a establecer
necesaria correlacion entre las pretensionepatdélmde la demanda y
el contenido dispositivo de la sentencia, excluiria la posibilidad de ul
pronunciamiento del Tribunal sobre aspectos que no hubieran sido litigic
so0s 0 que no hubieren constituido objeto del debate.

Sin embargo, como advierte Almagro Nosete, la légica inherente a |
propia naturaleza de la pretension impugnatoria y el alcance efectivo d
pronunciamiento jurisdiccional, exige que la declaracion de nulidad d
determinados preceptos legales guarde coherencia con el resto del te
legal, en que los preceptos nulos se hallan insertos. De aqui que se e
blezca en el articulo 39.1 de la LOTC el deber del Tribunal de declarar
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los principales.

Otra posible quiebra al “principio de congruencia” la encontramos el
el articulo 39.2 de la LOTC, por cuya virtud: “El Tribunal Constitucional
podra fundar la declaracién de inconstitucionalidad en la infraccion d
cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado en el curso ¢
proceso”.

Nos encontramos ante un precepto que viene a explicitar una manife
tacion de la reglaura novit curia, esto es, el Tribunal conoce el derecho y
lo aplica, no tanto por invocacién de las partes, cuanto por razén de ofici
Esta regla, comun a la funcién de juzgar, se manifiesta respecto de los n
gistrados constitucionales en el deber de dar acogida a la pretension i
pugnatoria deducida, siempre que ésta resulte juridicamente atendib
aunque su fundamento se apoye en otros preceptos constitucionales d
rentes de los alegados en el curso del proceso. El Tribunal ha interprete
(ATC 1393/1987 del 9 de diciembre) que la facultad prevista por el artict
lo 39.2 de la LOTC, de ampliar los motivos de inconstitucionalidad con
templados (en el caso concreto, por un juez, en su auto de planteamie
de una cuestién de inconstitucionalidad), introduciendo otros relativos
preceptos constitucionales no invocados en el mismo (en el auto de ple
teamiento de la cuestidn), “requiere que exista algin género de conexi
entre la cuestiéon planteada y esos distintos preceptos constitucionales”.

La regla del articulo 39.2 de la LOTC tiene su limite en el objeto de
ducido, pues cuando la modificacién de los argumentos juridicos entrai
una variacion en la calificacion que tenga el tema debatido, el Tribuna
por virtud de la prevision del articulo 84 de la LOTC, “podrd comunicar
a los comparecidos en el proceso constitucional (en cualquier tiempo a
terior a la decision) la eventual existencia de otros motivos distintos d
los alegados, con relevancia para acordar lo procedente sobre la admis
o inadmisién y, en su caso, sobre la estimacion o desestimacion de la p
tension constitucional”. Bien es cierto que el Tribunal ha entendido qu
el ambito de aplicacion del articulo 84 de la LOTC se da en aquellos s
puestos en que después de admitir a trAmite una demanda, se produce
hecho nuevo (ATC 495/1983 del 26 de octubre). Sin embargo, coincid
mos plenamente con el voto particular del magistrado Lépez Guerra (vo
particular a la STC 71/1994 del 3 de marzo), cuando éste, de un lac
rechaza una interpretacion extensiva del articulo 39.2 de la LOTC, y c
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wingonstitusionalidadraducidossynadisotidos por. laspartes ensekproce:
constitucional y los preceptos constitucionales no invocados en el proc
dimiento sobre los que pretenda fundamentarse una declaracion de

constitucionalidad, y si no se da tampoco a las partes la oportunidad
pronunciarse al respecto (como preve el articulo 84 de la LOTC, el ase
tar la declaracién de inconstitucionalidad en preceptos no alegados), s
pondria tanto como conferir al Tribunal constitucional una funcién que
no le corresponde, esto es, la de sustituir a los legitimados en el proce
constitucional.

Hemos de ocuparnos finalmente de los efectos temporales de las st
tencias, esto es, de la eficaeratunco ex nunale las mismas. La Consti-
tucién nada sefiala al respecto, si bien del eliptico enunciado del inci
segundo del articulo 161.1, a) (“La declaracién de inconstitucionalida
de una norma juridica con rango de ley, interpretado por la jurispruder
cia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perd
el valor de cosa juzgada”), cabe deducir, como bien sostenian Rubio LI
rente y Aragén, que se trataba de una efieaciaun¢ puesto que se con-
sideran firmes las sentencias recaidas con anterioridad en aplicacion de
ley invalidada.

Con todo y reconsiderando posiciones que hemos sostenido en of
lugar, hemos de admitir que el tema no es de tan simple solucién, por
tanto, surgen unas reflexiones sobre el mismo.

Declarada la inconstitucionalidad de una norma, los efectos de es
declaracion —en mérito de la nulidad que el articulo 39.1 de la LOTC
prescribe— deparan la definitiva expulsiéon de dicha disposicion del orde
namiento (STC 19/1987 del 17 de febrero). Y en cuanto que la declar
cion de nulidad que acompafa a la constatacion de la inconstitucionalid
comporta la inmediata y definitiva expulsion del ordenamiento de los pre
ceptos afectados, se impide la aplicacion de los mismos desde el mom:
to de la publicacion de la sentencia eB@aletin Oficial del Estadgues
como recordara el juez de la Constitucién (STC 45/1989 del 20 de febr:
ro), la LOTC no faculta al Tribunal, a diferencia de lo que en algun otrc
sistema ocurre, para aplazar o diferir el momento de efectividad de la n
lidad. Desde esta perspectiva, los efeptosfuturoo ex nunc de la senten-
cia parecen claros.

Ahora bien, si atendemos a la determinacioén del articulo 39.1 de |
LOTC en el sentido de que la declaracion de inconstitucionalidad conlle
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0, si se prefiereex tunc No estamos ante una mera derogacion de Ia nor
ma, sino ante su nulidad. Y como el propio “intérprete supremo de |
Constituciéon” ha tenido oportunidad de sefialar (STC 14/1981 del 29 ©
abril), el tratamiento de la derogacion y el de la inconstitucionalidad va
rian porque la derogacion priva de eficacia a la norma desde la vigenc
de la disposicién derogatoria, mientras que la inconstitucionalidad de I
leyes posteriores a la Constitucion, conllevan la sancion de la nulidad ce
ineficacia originaria, dentro del respeto a las situaciones consolidadas, |
y como exige el articulo 40.1 de la LOTC. En la misma direccion, en otr
momento (STC 167/1986 del 22 de diciembre), el Tribunal ha significad
que “nuestro sistema de control de normas no permite una declaracion
nulidad que a la vez aparezca como convalidacion de la norma hasta
momento de dicha declaracion”. El Tribunal —se afiade a la anterior re
flexioh— no puede hacer una declaracién de nulidad proyectada hacia
futuro que, al mismo tiempo, convalide su eficgeiapraeterito

La consecuencia de todo lo expuesto es clara. Una sentencia estin
toria entrafia una sancion de nulidad de las normas inconstitucionales, r
lidad que se retrotrae al momento originario de la norma, y que supot
consecuentemente una invalidacion, que no derogacion de la norma vic
da de inconstitucionalidad. Asi las cosas, hay que reconocer los efectos
tuncde la sentencia estimatoria.

La regla general precedente coexiste con ciertas salvedades qt
como antes indicamos, persiguen el respeto de situaciones ya consoli
das. Y asi, el articulo 40.1 de la LOTC prevé que: “Las sentencias decl
ratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones 0 actos cc
fuerza de Ley no permitirdn revisar procesos fenecidos mediante sente
cia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién de
Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales”. Esta regla, desarrollo ¢
la prevision ya comentada del articulo 161.1 a) CE, y cuyo propdsito ¢
preservar la “cosa juzgada”, en aras del principio constitucional de la s
guridad juridica (articulo 9.3 CE), no es, como el propio Tribunal ha re
conocido (ATC 106/1983 del 16 de marzo), un obstaculo a la aplicacié
de la nulidad a los procesos pendientes, sino, justamente, un reforzami
to de la tesis de los efectos de la sentencia a los casos pendientes.

La regla general expuesta tiene a su vez una excepcion, por cuar
gue no ha de regir “en el caso de los procesos penales 0 contencioso-
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la pena o de la sancién o una exclusion, exencién o limitacién de la re
ponsabilidad” (articulo 40.1 de la LOTC).

Sefialemos por ultimo que, a tenor del articulo 40.2 de la LOTC, e
todo caso, la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia recaida sok
leyes, disposiciones o actos enjuiciados por el Tribunal constituciona
habra de entenderse corregida por la doctrina derivada de las sentencic
autos que resuelvan los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad.

Il. DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Antecedentes historicos y ordenacion normativa actual

Al referirnos al control de la constitucionalidad como ya sefialamos
los antecedentes mas consistentes del recurso de amparo constitucione
remontan a la Segunda Republica, cuya Constitucion de 1931 habilitd
Tribunal de Garantias Constitucionales para conocer del llamado “recu
so de amparo de garantias individuales”, cuando hubiere sido ineficaz
reclamacion ante otras autoridades. La Ley Organica del Tribunal del ]
de junio de 1933 procedi6 a su normacion en detalle.

No todos los derechos constitucionalmente reconocidos eran garantiz
dos a través de este mecanismo de garantia, sino tan sélo algunos de ¢
(los contemplados por los articulos 27 a 34, 38 y 39 de la Constitucién). L
legitimacion para recurrir se otorgaba a toda persona que se consider
agraviada o a cualquier ciudadano o persona juridica, con lo que la legitirr
cion quedaba establecida en términos de extraordinaria amplitud.

En cuanto a la procedencia del recurso, el articulo 45 de la ley c
1933 establecia dos requisit@s:que existiera un acto concreto de las
autoridades, gubernativa, judicial o de cualquier otro orden que, con re
pecto a un individuo determinado, hubiera infringido alguna de las garar
tias o derechos susceptibles de ser amparados por el Tribbngqle/no
hubiera sido admitida o no hubiera sido resuelta la peticibn de ampa
dentro del plazo legalmente prescrito por el Tribunal de urgencia que, ¢
un primer momento, estaba llamado por el articulo 105 de la Constitucic
para hacer efectivo el derecho de amparo de las garantias individual
ello entrafiaba concebir al amparo constitucional como un mecanisn
subsidiario de garantia.
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Constitucionales desempefié un mas que limitado papel.

La Constitucion de 1978 reimplantd el recurso de amparo constitu
cional como atribucién del Tribunal constitucional, si bien este instru-
mento procesal de garantia es objeto tan s6lo de muy puntuales refer
cias en la norma suprema, siendo el titulo Ill de la LOTC el marcc
normativo en el que se procede a su completa ordenacion.

Nuestra “Lex superior” también acoge un procedimientbat®as
corpus para producir la inmediata puesta a disposicion judicial de tod
persona detenida ilegalmente. Sin embargo, la competencia para cono
de este procedimiento escapa al Tribunal constitucional, correspondien
(tal y como se determina en la Ley Organica 6/1984 del 24 de mayo, r
guladora del mismo), al juez de instruccion del lugar en que se encuen
la persona privada de libertad; si no constare, sera competente el juez
lugar en que se hubiere producido la detencidn, y, en defecto de los an
riores, el del lugar donde se hayan tenido las Ultimas noticias sobre el
radero del detenido.

El procedimiento de habeas corpiiene un caracter especial, de cog-
nicion limitada, pues a través de él se busca sélo “la inmediata pueste
disposicion judicial de una persona detenida ilegalmente”. Se trata de |
control judicial limitado a la regularidad o legalidad de la detencion. E
procedimiento concluye mediante un auto motivado del juez.

En todo caso, conviene tener en cuenta que no cabe descartar que
resolucion judicial desestimatoria en el procedimienthatseas corpus
pueda contrariar, por inmotivada o por falta de fundamento razonable,
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, y tampoco qu
en la misma resolucion, de otro modo, se haya denegado la proteccion
derecho a la libertad personal que se establece en el articulo 17.4 CE
causa de una erronea interpretacion del contenido del derecho reconoc
en el articulo 17.1 CE (derecho a la libertad y a la seguridad), derecl
éste que, segun el Tribunal constitucional, tanto en una hipétesis como
otra, seria el conculcado en ultimo término por el juzgador (STC 98/198
del 10 de julio), lo que abriria las puertas del recurso de amparo constit
cional.

En definitiva, el procedimiento deabeas corpuso ha de dilucidarse
en sede de la jurisdiccién constitucional (por lo que no vamos a incluirlo €
nuestro estudio), lo que no obsta para que en el mismo puedan ser vul
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2. El recurso de amparo constitucional

A. Su naturaleza

El recurso de amparo es aquel procedimiento por cuya virtud se pr
tegen especialmente determinados derechos y libertades, precisame
aquellos reconocidos en el articulo 14 CE (derecho a la igualdad juridic
y en la seccion primera del capitulo 20. del titulo | CE (derechos funde
mentales y libertades publicas), ademas del derecho a la objecién de c
ciencia. Supuesto, pues, un agravio concreto a un derecho objeto de e
proteccién, se pretende a través del recurso, lograr la tutela necesaria p
restablecer la situacion juridica perturbada.

No estamos, sin embargo, en presencia de un recurso que se limit
proteger un interés subjetivo. Recordemos al efecto que el articulo 47
de la LOTC hace preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal en to
dos los procesos de amparo, “en defensa de la legalidad, de los derec
de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley”. Y por otr:
parte, este recurso, por iniciativa del propio Tribunal (en lo que se h
dado en denominar una “autocuestiéon de inconstitucionalidad”), puec
desembocar en un control normativo de constitucionalidad, tal y com
prevé el articulo 55.2 de la LOTC.

Puede considerarse, consiguientemente, que el recurso de amp:
presenta un doble caracter: subjetivo y objetivo. Como ha sefalado
juez de la Constitucion (STC 1/1981 del 26 de enero), la finalidad esel
cial del recurso de amparo es la proteccion, en sede constitucional de
derechos vy libertades antes referidos, cuando las vias ordinarias de p
teccion han resultado insatisfactorias. Ahora bien, junto a este design
proclamado por el articulo 53.2 CE, aparece también el de la defensa c
jetiva de la Constitucion, sirviendo de este modo la accién de amparo
un fin que trasciende de lo singular.

El recurso de amparo no puede ser considerado como una nueva il
tancia judicial de tutela de los derechos, como una suerte de segund:
tercera instancia judicial en la proteccion de los derechos, respecto de
tutela que de los mismos corresponde llevar a cabo a la jurisdiccion orc
naria con base al procedimiento “preferente y sumario” a que se refie
el articulo 53.2 CE. Bien al contrario, se trata de un proceso auténom
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El Tribunal constitucional, en una reiterada doctrina, ha insistido el
gue este recurso “no es una instancia de revision del derecho aplicado |
los Jueces y Tribunales y ni siquiera tiene la condicién de la casacior
(ATC 106/1980 del 26 de noviembre). Se trata, insiste el Tribunal, “de u
procedimiento especial para el reconocimiento y restablecimiento de d
rechos fundamentales reconocidos y amparados por la Constitucion, vi
nerados incluso por actos judiciales, pero dejando en este caso bien a sz
el conocimiento de los hechos que dieron lugar al proceso y en cuya cc
sideracién no puede entrar el Tribunal Constitucional”.

En otro momento, el Tribunal ha rechazado que este recurso equivs
ga a una suerte de superinstancia que posibilite el planteamiento de cu
tiones que incluso exceden de las posibilidades de una casacion o revis
(STC 105/1983 del 23 de noviembre), error éste muy comdn cuando
amparo se interpone contra resoluciones judiciales de cualquier orde
pero con preferencia cuando del orden penal se trata.

Estamos por otro lado ante un recurso de naturaleza subsidiaria. |
su Auto 69/1981 del 10. de julio, el Tribunal ya significaba que “la juris-
diccibn de amparo es subsidiaria de la jurisdiccion comun, y no es ur
instancia directa ni tampoco revisora”. Y ello, en cuanto al restableci
miento del derecho supuestamente conculcado debe primariamente trat
se de conseguir ante los Tribunales ordinarios, empleando todos los n
dios de impugnacién normal existentes en las normas procesales, y s
cuando fracasen se podra abrir el proceso de amparo.

El recurso, por lo demas, sélo puede fundarse en la infraccion o err
nea interpretacién (por arbitraria, irrazonable o indebidamente restrictiv
del libre ejercicio de derechos fundamentales) de preceptos constitucior
les no pudiendo hacer valer en él —en sintonia con lo anterior— otre
pretensiones que las dirigidas a restablecer o preservar los derechos c
bertades por razén de los cuales se formuld el recurso, tal y como det
mina el articulo 41.3 de la LOTC.

B. Derechos protegidos

El articulo 161.1 b) CE atribuye al Tribunal constitucional la compe-
tencia para conocer “del recurso de amparo por violacion de los derech
y libertades referidos en el art. 53.2 de esta Constitucion, en los casos
formas que la ley establezca”. Y a su vez, el citado articulo 53.2 CE all
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la objecién de conciencia del articulo 30.2 CE. El artlculo 41.1 de I;
LOTC viene a reiterar las anteriores previsiones constitucionales.

Si se atiende a los preceptos constitucionales que encierran derecl
susceptibles de proteccién en esta via, se puede anticipar que la tutela esg
fica que proporciona el amparo constitucional se cifie al nicleo de los del
chos y libertades clasicas, por contraposicion a los derechos econémicos,
ciales y culturales. La razon de esta limitacién, harto discutible ciertament
puede encontrarse en la diferente naturaleza de ambas categorias de c
chos; mientras los primeros tienen un contenido més definido y, por ello, s
susceptibles de un enjuiciamiento juridico, los segundos ofrecen un conte
do mas elastico y variable, en cuanto que su apreciacion y contenido dep
den en una mayor medida de factores politicos e ideolégicos.

Con todo hay que significar que es muy variado el conjunto de dere
chos al que el Constituyente ha querido dotar de esta especial proteccié

— Derecho a la igualdad ante la ley (articulo 14 CE).

— Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (articulo 15).

— Libertad ideolégica, religiosa y de culto (articulo 16).

— Derecho a la libertad y a la seguridad personal (articulo 17).

— Derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imager
(articulo 18.1).

— Derecho a la inviolabilidad del domicilio (articulo 18.2).

— Derecho al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3).

— Libertad de residencia y de circulacion (articulo 19).

— Derecho a la libertad de expresion y a la libre difusién del pensa
miento (articulo 20.1, a).

— Derecho a la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y
técnica (articulo 20.1, b).

— Libertad de catedra (articulo 20.1 c).

— Derecho a comunicar o recibir libremente informacion veraz por
cualquier medio de difusion (articulo 20.1, d).

— Derecho de reunion (articulo 21).

— Derecho de asociacién (articulo 22).

— Derecho de participacion en los asuntos publicos (articulo 23.1).

— Derecho a la igualdad de acceso a las funciones y cargos public
(articulo 23.2).
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— Derecho al juez ordinario predeterminado por la ley (articulo 24.2).
— Derecho a la presuncion de inocencia (articulo 24.2).
— Derecho a las garantias procesales del articulo 24.2 CE.
— Derecho al principio de legalidad en cuanto al enjuiciamiento de:
lictivo y cumplimiento de las penas (articulo 25).
— Derecho a la educacién y a la libertad de ensefianza (articulo 27)
— Derecho a la libre sindicacion (articulo 28.1).
— Derecho a la huelga (articulo 28.2).
— Derecho de peticion (articulo 29).
— Derecho a la objecidn de conciencia (articulo 30.2).

Evidentemente, nos hallamos en presencia de una enumeracion cer
da que, sin embargo, a nuestro juicio, no debe ser interpretada en un s
tido estricto, sino con una vision flexible, por lo menos respecto de algt
nos de los derechos incluidos en ella.

Asi lo ha entendido el Tribunal constitucional, quien, de un lado, he
subrayado el caracter demeros clausude los derechos protegibles en
esta via, mientras que de otro, ha admitideidaexpansivale algunos
derechos.

El Tribunal, por ejemplo, ha venido rechazando que el supuesto qu
branto del principio de igualdad tributaria que proclama el articulo 31.:
CE pueda ser protegido por la via del amparo constitucional sobre la bz
de subsumir la violacién de aquel principio en la del principio de igual
dad juridica del articulo 14 CE.

Desde otra perspectiva, el Tribunal ha considerado a los partidos p
liticos como una especie del género derecho de asociacion, incluyendo
derecho a crear partidos entre los susceptibles de proteccion en esta
al entender que “un partido es una forma particular de asociacion” y gt
el articulo 22 CE (que reconoce el derecho de asociacion) “no excluye |
asociaciones que tengan una finalidad politica, ni hay base alguna en
para deducir tal exclusién” (STC 3 /1981 del 2 de febrero).

También el derecho a la libertad sindical o de libre sindicacion h:
sido interpretado expansivamente, al entender el Tribunal (STC 184/19¢
del 30 de septiembre) que puede incluirse dentro de este derecho (prote
ble por la via del amparo constitucional) “la proteccion de la legitimacior
legalmente reconocida a un sindicato para negociar un convenio colec
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wwestacampliacion dedtastuielacaentaactividad sindicalalanegaociacion ce
lectiva, trata de asegurar la posibilidad efectiva de ejercicio de determin
das facultades legalmente reconocidas a los sindicatos, que una vez e
blecidas por la ley se han considerado incluidas en el contenido d
derecho de libertad sindical”.

C. Eficacia de los derechos ante los poderes publicos:
actos recurribles

La concrecion de los actos recurribles, esto es, de aquellos frente
los que, sobre la base de su violacion de un derecho fundamental pue
interponerse un recurso de amparo, es especialmente compleja y, aden
en el ordenamiento espafiol entrafia notables consecuencias tanto el
gue a la legitimacién procesal para recurrir se refiere, como en lo que al
fie al procedimiento a seguir.

La Constitucién no determina qué 6rgano o autoridad puede violg
los derechos susceptibles de amparo con el efecto desencadenante d
posibilidad de recurrir a esta via constitucional de proteccién. Por su lad
el articulo 41.2 de la LOTC se limita a prever que el recurso de ampa
protege a todos los ciudadanos frente a las violaciones de derechos ori
nadas por “disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los
deres publicos del Estado, las Comunidades Autbnomas y demas en
publicos de caracter territorial, corporativo o institucional, asi como d
sus funcionarios o agentes”.

La primera cuestion que suscita este precepto, es el olvido de to
alusion hacia los particulares, lo que plantea el agudo problema de cor
articular en sede constitucional una tutela de los derechos fundamenta
cuando éstos hayan sido vulnerados por particulares, esto es, en el me
de unas relaciondster privatos Una segunda cuestion es la atinente a
qué se entiende por “poderes publicos” y cudl ha sido el aporte jurispri
dencial a la delimitacion de aquéllos. Finalmente, se impone atender s
paradamente a los distintos tipos de actos recurribles.

a. La eficacia mediata de los derechos fundamentales en las relacion
inter privatos(Drittwirkung der Grundrechte

Histéricamente se consider6 que el amparo por violacién de derech
fundamentales sélo procedia frente a aquellas lesiones de derechos cal
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derechos publicos subjetivos cuyo Unico sujeto pasivo era el Estado.

Esta tesis, como resulta obvio, ha quebrado en el Estado social
nuestro tiempo. Los presupuestos politicos y socio-econémicos actual
son bien diferentes de los de fines del siglo pasado. Hoy, buen nimero
derechos encuentra su satisfaccién en el seno de complejas relaciones
ciales y econémicas que enfrentan al individuo con los grandes grupos
poder (social o econdmico), de forma tal que, como advierte Barbera,
condicionamientos que esos “poderes privados”, o simplemente ciudad
nos particulares situados en una posicién predominante, pueden llega
ejercer sobre la efectiva vigencia de ciertos derechos es de tal naturale
que la tutela de esos derechos se convertiria meramente en nominal o t
rica si esas relacion@ster privatosquedaran al margen de los mecanis-
mos constitucionales de garantia de los derechos. Ello no entrafia des
nocer que, efectivamente, determinados derechos fundamentales, por
propia naturaleza, generan obligaciones tan solo frente al Estado; el de
cho a la jurisdiccion puede citarse como paradigmatico al respecto.

En Espafia los derechos constitucionalmente enunciados, al igual g
el resto de las normas de la “Lex superior”, tienen como destinatarios r
sélo a los poderes publicos, sino también al conjunto de la ciudadani
algo que deja inequivocamente claro el articulo 9.1 CE cuando proclan
que “los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constit
cion y al resto del ordenamiento juridico”.

Ciertamente, puede suscitarse alguna objecién, no tanto desde la 6f
ca de los sujetos pasivos u obligados al respeto de los derechos, cua
desde la perspectiva de que las relacidmes privatosvienen recogidas
por lo general por el principio de la autonomia de la voluntad, formal
mente consagrado por el articulo 1255 del Cédigo Civil, de tal forma qu
la existencia de una relacion voluntaria podria llegar a desvirtuar algur
de las pretensiones constitucionalmente amparadas por los derechos f
damentales. Sin embargo, frente a ese argumento conviene comenzar
flalando que las mas de las veces, la disparidad y la asimetria entre
partes intervinientes en una relacién contractual es el comin denomin
dor de tales relaciones, y tal circunstancia, puede llegar a relativizar p
completo la operatividad de la supuesta autonomia de la voluntad con
elemento legitimador de la renuncia a ciertas pretensiones tuteladas pol
Constitucion. El problema, complementariamente, se puede plantear de
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Todo ello ha conducido a una reelaboracion doctrinal en la que h
tenido un papel preponderante la doctrina alemana, que ha tratado de b
car una formula que hiciese compatibles los principios del constitucione
lismo liberal clasico con los nuevos retos que el Estado social de nuest
tiempo plantea frente a la proteccién de los derechos (en Alemania, el ¢
ticulo 90.1 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal habilita a cual
guier persona para presentar un recurso de queja constitucional —
Verfassungsbeschwerde erhebeante el Tribunal constitucional, invo-
cando que ha sido lesionada ‘por la autoridad’ en uno de sus derect
fundamentales).

Se ha forjado asi la llamada doctrina dBidtwirkung der Grundre-
chte esto es, de la eficacia mediata o indirecta de los derechos fundame
tales en las relaciones entre particulares. La doctrina en cuestion adm
gue existen derechos que trascienden la tradicional esfera relacionada
los poderes publicos-ciudadanos, para garantizar a cada ciudaddao un
tus socialisen sus relaciones juridicas con los deméas y, de modo mu
especial, con los grandes grupos y organizaciones socio-econdmic:
Ahora bien, si en el primer &mbito relacional los derechos siguen opera
do con una eficacia directa, en el segundo marco de relaciones los de
chos tan solo tienen una eficacia mediata o indirecta, integrandose en
actos normativos por los que se regulan las relaciones privadas (y en
supuesto de lagunas normativas, correspondiendo a los jueces recono
en su caso) la eficacia de estos derechos a través de las llamadas claus
generales.

En Alemania, la doctrina de BRrittwirkung llego al Tribunal Consti-
tucional Federal bajo la forma ddttelbare Drittwirkung esto es, de efi-
cacia indirecta o mediata de los derechos fundamentales frente a tercer
El Tribunal, desde el célebre cddiath-Urteil, fallado el 15 de enero de
1958, ha sido enormemente cauto, excesivamente prudente en sus p
cionamientos, lo que no deja de sorprender, si se advierte la falta de c
cunspeccién que ha guiado al Alto Tribunal alemén en otras muche
cuestiones. Su doctrina en este punto puede ser sintetizada del modo
guiente: todas las controversias sobre derechos de los particulares son
sidenciables ante el juez, pues la autotutela privada esta excluida, o ¢
excluida, en nuestros sistemas juridicos; y el juez es, sin duda, un poc
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En Espafia, el “intérprete supremo de la Constitucion” iba a hace
suya con notable prontitud la doctrina acufiada por el Tribunal Constitt
cional Federal Aleman de Haittelbare Drittwirkung En su sentencia
55/1983 del 22 de junio, y ante la cuestidén suscitada por el Ministeri
Fiscal en el sentido de si, cuando las presuntas violaciones de derecl
fundamentales son debidas a un particular, cabe recurso de amparo p
su proteccion, el Tribunal entenderia que

cuando se ha pretendido judicialmente la correccién de los efectos de ui
lesiéon de tales derechos y la sentencia del érgano jurisdiccional ordinari
no ha entrado a conocerla, tras la correspondiente averiguacion de su ex
tencia, previo el analisis de los hechos denunciados, es la sentencia la ¢
entonces vulnera el derecho fundamental en cuestion.

La insuficiencia de esta solucion es patente y sus contradicciones n
tables. De entrada, es evidente que quien vulnera el derecho es un pe
cular, y el juez ordinario lo Unico que hace es no remediar esa violacié
pero de ahi a considerarlo causante directo de la constriccion del derec
media un verdadero abismo.

Pero aun hay mas. Como han puesto de relieve con acierto Lomba
y De Vega entre otros, apelar a la eficacia mediata y considerar que |
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares se hacen €
tivas a través de la actuacion de la legislacion, y por mediacién del jue
ordinario que la aplica, supone una desnaturalizacion del propio concef
de derecho fundamental, por lo que mientras los derechos y libertade
frente a los poderes publicos seguiran concibiéndose como auténticos
rechos publicos subijetivos, frente a los particulares aparecerian con
simples intereses ocasionalmente amparados, o lo que es igual, como
flejos del derecho objetivo establecido en la legislacion ordinaria, o qu
es tanto como decir que la eficacia de los derechos se haria dependel
la actividad estatal. Es por lo mismo que la mejor doctrina viene insis
tiendo en la necesidad de que, al menos jurisprudencialmente, se adn
la unmittelbare Drittwirkung esto es, la eficacia directa o inmediata de
los derechos fundamentales en las relaciames privatos Como bien
dice De Vega, la logica juridica mas elemental debe imponer la admisic
de la eficacia horizontal (y no sélo de la vertical) del recurso de ampat
como garantia juridica y mecanismo protector de los derechos.
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la STC 55/1983, aceptando en plenitud que en el Estado social de derec
los derechos fundamentales no se limitan a operar frente a los poderes pu
Cos, Sino que se proyectan en la vida social, vinculando de esta forma ta
bién a los particulares. Segun el Alto Tribunal, que trata de explicar asi
omision del amparo frente a particulares de la LOTC, la concretizacion gt
de la ley “Lex superior” hace la Ley Orgéanica 2/1979 del Tribunal Constitu
cional (al establecer la posibilidad de amparo tan soélo frente a las disposic
nes, actos o simples vias de hecho de los poderes publicos), no debe inter
tarse en el sentido de que solo sea titular de los derechos fundamentale
libertades publicas en relacién con los poderes publicos, dado que “en

Estado social de Derecho como el que consagra el art. 1.1 CE no puede ¢
tenerse con caracter general que el titular de tales derechos no lo sea €
vida social”. Lo que sucede, razona a continuacion el Tribunal (ST
18/1984 del 7 de febrero), es que por una parte, existen derechos que sol
tienen frente a los poderes publicos (como el derecho a la tutela judici
efectiva del articulo 24.1 CE), y por otra, la sujecion de los poderes public
a la Constitucion (articulo 9.1 CE) se traduce en un deber positivo de d
efectividad a tales derechos en cuanto a su vigencia en la vida social, de
que afecta al legislador, al Ejecutivo, y a los jueces y Tribunales en el ambi
de sus funciones respectivas. De donde resulta que el recurso de ampar
configura como un remedio subsidiario de proteccion de estos derechos
libertades, cuando los poderes publicos han violado tal deber.

La armonia formal de este dltimo razonamiento no logra superar,
nuestro entender, la contradiccion precedentemente expuesta. Si en
Estado social de derecho el titular de un derecho o libertad lo es no sc
frente al Estado, sino también en la vida social, la l6gica juridica ha d
conducir inexcusablemente al pleno reconocimiento de la eficacia jurid
ca inmediata de ese derecho o libertad frente a los particulares, circur
tancia que es plenamente compatible con la naturaleza subsidiaria del
curso de amparo constitucional.

b. La amplia interpretacion jurisprudencial de lo que se entiende po
“poderes publicos”

La LOTC como ya vimos, establece la procedencia del amparo con
titucional frente a aquellas lesiones de derechos causadas por la actuac
de los poderes publicos.
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wentes-suey actuandesdentroddelarasco constitucionak (Al/35/1980 del
de octubre), ejercen un poder de imperio. El Tribunal en diferentes oc
siones se ha pronunciado en torno a esta cuestion. Y asi, en su auto 13/1
del 24 de septiembre, ha entendido que los ayuntamientos han de ser ¢
siderados poderes publicos. Otro tanto ha manifestado respecto de los
legios profesionales, en cuanto entes publicos de caracter corporati
(ATC 93/1980 del 12 de noviembre).

En su sentencia 35/1983 del 11 de mayo, el Tribunal iba a procedel
ampliar de modo notable el tradicional concepto de “poder publico”.

El proceso que conduce al fallo anterior es un recurso de amparo
el que se pide al Tribunal que reconozca el derecho de los demandante
obtener de Television Espafiola (TVE) la rectificacion de las informacio
nes difundidas, que aquéllos consideran lesivas. Frente a tal demanda
abogado del Estado solicitara la inadmision del recurso, sobre la base ¢
caracter no impugnable del acto presuntamente denegatorio de la rect
cacion pedida, por cuanto entiende que TVE es una sociedad cuya natu
leza es la propia de un ente privado, por lo que sus érganos rectores
pueden ser considerados “poderes publicos” a los efectos previstos pot
LOTC.

En su argumentacion, el juez de la Constitucion parte de que la n
cion constitucional de “poderes publicos” sirve como concepto genéri
co que incluye a todos aquellos entes (y sus 6rganos) que ejercen un “|
der de imperio” derivado de la soberania del Estado y procedente,
consecuencia, a través de una mediacién mas o menos larga, del pro
pueblo.

La nocién de “poderes publicos” no coincide con la de “servicio pu-
blico”, si bien entre ambas existe una conexiéon que no cabe desconoce
gue deriva del hecho de que las funciones calificadas como “servicios p
blicos” quedan colocadas por ello, y con independencia de cudl sea el
tulo (autorizacién, concesion... etcétera) que hace posible su prestaci
en una relacion especial de dependencia respecto de los “poderes pu
cos”, relacion que se hace tanto mas intensa, como es obvio, cuanto r
yor sea la participacion del poder en la determinacion de las condicion
en las que el servicio ha de prestarse y en la creacion, organizacién y
reccion de los entes o establecimientos que deben prestarlo.

A partir de las anteriores reflexiones en torno a la nocion de “pode
publico”, la conclusion del Tribunal es inequivoca: “Cuando el servicio
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poder publico, no cabe duda de que es éste el que actla, a través de per
interpuesta, pero en modo alguno independiente”. La necesidad de ha
mas flexible el funcionamiento de los entes interpuestos puede aconse
el que se dé a su estructura una forma propia del derecho privado y que
sometan a éste los actos empresariales que debe llevar a cabo para el
cicio de su funcioén, pero ésta, en cuanto dirigida directamente al public
como tal, ha de entenderse vinculada al respeto de los derechos y libel
des reconocidos en el capitulo segundo del titulo | de la Constitucion, s
gun dispone el articulo 53.1 constitucional y, en consecuencia, los ciud
danos quedan protegidos con los instrumentos que el ordenamiento
ofrece para la salvaguarda de sus derechos fundamentales frente a los
tos del poder.

Digamos ya para finalizar, que el articulo 41.2 de la LOTC, en la Ii-
nea del articulo 161.1 b) CE, protege a los ciudadanos a través del recu
de amparo, frente a las “violaciones” de derechos. Quiere decir que, ir
plicitamente, excluye el planteamiento de un amparo constitucional pc
una amenaza, por grave que ésta fuera, de violacion del derecho prote
do. En esta misma direccion, el juez de la Constitucion (ATC 60/1993 d
25 de febrero) ha considerado la improcedencia del amparo frente a |
vulneraciones potenciales o futuras de derechos, exigiendo que haya L
lesion real y efectiva en los derechos e intereses legitimos de los actor
y no meramente potencial o hipotética (asi, dentro de una muy dilatac
jurisprudencia, en la STC 9/1982 del 10 de marzo).

c. Actos de los poderes publicos susceptibles de ser recurridos

La Ley Orgénica del Tribunal Constitucional dedica tres articulos
(42, 43 y 44) a contemplar los actos que pueden ser recurridos en funci
de que, sucesivamente, provengan del Poder Legislativo, del Poder E
cutivo o de los jueces y tribunales. En su redaccién inicial, el articulo 4
lo dedicaba a la tramitacion a seguir en el caso de violacion del dereche
la objecién de conciencia. Ese precepto fue derogado por la Ley Organi
8/1984 del 26 de diciembre, que contiene el régimen de recursos para
proteccién del derecho a la objecién de conciencia, y que viene a impl
mentar un nuevo procedimiento al que, siguiendo esta sistemética, ta
bién nos referiremos en ultimo término.
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A tenor del articulo 42 de la LOTC,

las decisiones o0 actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes o de cu
quiera de sus érganos, o de las Asambleas legislativas de las Comunidac
Auténomas, o de sus dérganos, que violen los derechos y libertades susct
tibles de amparo constitucional, podran ser recurridos dentro del plazo ¢
tres meses desde que, con arreglo a las normas internas de las Camar:
Asambleas, sean firmes.

Como puede advertirse, el precepto excluye explicitamente toda di
posicién con valor de ley, lo que creemos que obedece al proposito
separar con especial claridad los ambitos respectivos de los recursos de
paro y de inconstitucionalidad. El juez de la Constitucion se ha manife:
tado con nitidez al efecto, al significar (STC 31/1994 del 31 de enerc
que la via del recurso de amparo no es la adecuada para la impugnac
directa de las leyes. De la posible inconstitucionalidad de una ley s6
podra conocer el Tribunal a través del recurso de amparo, cuando ello
sulte imprescindible para corregir la lesién del derecho fundamental qu
sea directamente aplicacable al precepto legal que resulte contrario a
Constitucion (a través, afiadiriamos nosotros, de la ya referida autocue
tibn de inconstitucionalidad).

La ordenacion constitucional y legal, ha dicho en otro momento e
Tribunal (ATC 46/1993 del 8 de febrero), no permite ni que los ciudada
nos recurran directamente a las leyes o a las normas con rango de ley
los procesos constitucionales aptos para ello, ni tampoco que el amps
sea un proceso adecuado para impugnar una ley o norma con valor de
Y en otro momento (ATC 296/1985 del 8 de mayo), el Alto Tribunal ha
considerado que si se entendiera que lo impugnado a través del cat
procesal del articulo 42 de la LOTC, no es un “acto singular”, sino qu
tiene el caracter de una disposicion general, integrado en un estatuto c
valor de ley, aunque emanado de la mesa de una Camara, esto es, d¢
organo interno de la asamblea, no estaria comprendido en la hipétesis
articulo 42 de la LOTC, pues el amparo previsto en esta disposiciéon
contra “decisiones o actos sin valor de Ley”, no pudiendo interponers
un recurso directo de amparo contra los actos con valor de ley.

Gran interés tiene la doctrina del juez constitucional en torno a lo
llamadosinterna corporis actaEn aras del respeto a la autonomia de las
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valeterminates actosrpadamentarios<eaniorna corperis-ha-entendido
gue los mismos, por su haturaleza, resultarian excluidos del conocimie
to, verificacion y control, por parte de los Tribunales (tanto de los ordina
rios como del propio Tribunal constitucional). El Tribunal ha tratado de
sostener con ello que el justiciable no puede pretender, como a veces
ha intentado, un control jurisdiccional pleno de la conformidad de tale
actos a la Constitucion o a la ley (incluido el Reglamento de la Camara
Pero ello no excluye la posibilidad de examinar si aquellos actos han vt
nerado en concreto los derechos fundamentales y libertades publicas p
tegibles a través de la via del amparo constitucional. De esta forma,
Tribunal sienta la tesis (STC 118/1988 del 20 de julio) de que “la doctri
na de losinterna corporis acta’sélo es aplicable en la medida en que no
exista lesidn de tales derechos y libertades, impidiendo el conocimien
de este Tribunal de lo que no sea su posible lesion”. Y ello por que en
momento en que un acto parlamentario afecte a un derecho o libertad s
ceptible de amparo constitucional, sale o trasciende de la esfera irrevis
ble propia de los interna corporis acteorrespondiendo al Tribunal el
examen de la virtual lesion de tales derechos o libertades.

En un determinado momento, el juez de la Constitucion entendié qu
para que una disposicion o acto emanado de una Camara parlament:
sea susceptible de ser recurrido en via de amparo, debera regular las r
ciones de la Camara con terceros, vinculados con ella por relaciones cc
tractuales o funcionariales, o simplemente tener efectos externos. Este
timo es el caso de la denegacién de un suplicatorio, respecto del cual
juez de la Constitucion (STC 90/1985 del 22 de julio) admitié su compe
tencia para conocer del recurso de amparo interpuesto por una pers
que, al rechazar la Camara el suplicatorio para procesar a uno de ¢
miembros, considerd violado su derecho a la tutela judicial efectiva.

En una interpretacion mas amplia, el Alto Tribunal ha consideradt
gue el derecho fundamental del articulo 23.1 CE (derecho a acceder
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los reqt
sitos que sefalen las leyes) es un derecho de configuracion legal vy,
consecuencia, compete a la ley, comprensiva de los reglamentos pat
mentarios, el ordenar los derechos y facultades que corresponden a
distintos cargos y funciones publicos. Una vez creados por las normas |
gales tales derechos y facultades, éstos quedan integrados en el “stat
propio de cada cargo con la consecuencia de que podran sus titulares
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gue consideren ilegitimamente constrefiido o ignorado por actos del poc
publico, incluidos los provenientes del propio 6rgano en el que se inte
gren los titulares del cargo, con la especialidad de que si el érgano es p
lamentario, la defensa del derecho debera promoverse directamente a
la jurisdiccién constitucional, en aplicacion de lo dispuesto por el articul
42 de la LOTC (STC 161/1988 del 20 de septiembre).

Desde otra perspectiva, el Tribunal ha interpretado que los parlame
tarios contemplados individualmente no pueden considerarse como poc
res publicos en el sentido del articulo 41.2 de la LOTC. Sélo cabe ente
der en este sentido como “poder publico” al 6rgano parlamentario, pel
no a quienes lo integran individualmente. Sélo el 6rgano como tal, puec
originar disposiciones 0 actos capaces de imponer obligaciones a los ¢
dadanos y lesionar de esta forma sus derechos y libertades.

Circunscribiéndonos brevemente al régimen juridico procesal de |
impugnacion ‘ex articulo 42 de la LOTC”, hay que recordar que estas
disposiciones o actos sin valor de ley, emanados de las Camaras o de ¢
quiera de sus Organos reglamentariamente previstos, podran ser recu
dos dentro del plazo de tres meses, contabilizados desde que, con arre
a las normas internas de la Camara o asamblea, sean firmes; la imp
nacién es, directa, no requiriendo el previo agotamiento de la via jurisdic
cional ordinaria, lo que nos sitia ante el Unico supuesto en el que, en
actualidad, el recurso de amparo no se nos ofrece como un recurso de
turaleza subsidiaria.

La no subsidiariedad de este recurso debe entenderse justificada
base con lo que en el sistema constitucional significan las Camaras: és
actualizan permanentemente la soberania popular, circunstancia que pc
blemente esté en la base de la no sujecién datkrsia corporis a un
control jurisdiccional ordinario previo al amparo, cuando, supuestament
vulneren derechos susceptibles de tal proteccion.

Pero en todo caso no conviene olvidar que no cabra el amparo mie
tras no tengan firmeza las decisiones o0 actos parlamentarios sin valor
ley. Y la firmeza, como recuerda el Tribunal constitucional, sélo se alcar
za “una vez que se hayan agotado las instancias internas y las jurisdicc
nales establecidas contra tales actos; esto es, la contencioso-administt
va cuando la cuestidn afecte a la materia de personal de las Camar:
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a los parlamentarios integrantes de la misma Camara.

Ahora bien, y a modo de contrapartida de lo anterior, la necesidad ¢

gue el acto parlamentario recurrido alcance firmeza, no permite crear r

cursos inexistentes en la via parlamentaria ni obliga a intentar, previ

mente al amparo, una via judicial manifiestamente improcedente.

b) Actos del Poder Ejecutivo
A tenor del articulo 43.1 de la LOTC,

las violaciones de los derechos y libertades antes referidos originadas p
disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho del Gobierno o de si
autoridades o funcionarios, o de los érganos ejecutivos colegiados de I
Comunidades Autonomas o de sus autoridades o funcionarios o agente
podran dar lugar al recurso de amparo una vez que se haya agotado la
judicial procedente, de acuerdo con el art® 53.2 de la Constitucién.

El Tribunal constitucional ha entendido con amplitud el &mbito a que
se extiende el articulo 43 de la LOTC, significando, sucesivamente, que
extiende a los ayuntamientos (ATC 13/1980 del 24 de septiembre), con
ya tuvimos oportunidad de sefialar con caracter general; a los entes cor
rativos y, muy significativamente, a los colegios profesionales (ATC
93/1980 del 12 de noviembre, también ya referido); a las corporacion
publicas sometidas a la tutela del Estado a que hace referencia el artic
1.2, ¢) de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa (ATC
5/1986 del 8 de enero), y, sin &nimo exhaustivo, a los actos de aplicaci
del estatuto juridico del personal de la casa del rey, pese a la nitida se
racion de la organizacion de la casa real, respecto de las administraciol
publicas (STC 112/1984 del 28 de noviembre).

En cuanto al objeto del recurseX articulo 43.1 de la LOTC”, el
Tribunal también ha realizado algunas precisiones de interés. Y asi, re
riéndose a los “actos de la Administracion Publica sujetos al Derech
Administrativo”, el juez de la Constitucién (STC 160/1991 del 18 de ju-
lio) considera que en dicha expresion y en otras similares con las que |
leyes vigentes (y entre ellas la Ley 62/1978 del 26 de diciembre, a la qt
mas adelante aludiremos) definen el objeto del recurso contencioso-adr
nistrativo, han de entenderse comprendidos los actos administrativos e
presos, tacitos y presuntos, y las actuaciones de la administraciéon g
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comportamientos de la Administracion que revelan concluyentement
una decisién administrativa previa y que se dan, sobre todo, en las acti
ciones que llevan aparejadas el uso de la fuerza y la coaccién, donde r
chas veces la ejecuciéon misma se presenta como la Unica exteriorizaci
de la voluntad administrativa”. Los “actos tacitos” son verdaderos acto
administrativos y, como tales, objeto idéneo del recurso contencioso-a
ministrativo.

Por el contrario, el Tribunal ha hecho eco de algo evidente: que ¢
articulo 43.1 de la LOTC no admite el amparo constitucional (a diferen
cia del articulo 44.1 de la propia LOTC) frente a las “omisiones” admi-
nistrativas. Sin embargo, a juicio del Tribunal (ATC 409/1988 del 18 de
abril), esto no constituye una laguna de la ley ni responde a una intenci
del legislador de reducir el objeto del amparo frente a la administracié
en comparacién con el del amparo frente al juez. Y ello por la razén c
que, en caso de inactividad u omisién administrativa, siempre cabe la p
sibilidad de provocar una respuesta siquiera fictica, de la administracié
mediante la técnica del silencio administrativo.

A diferencia del amparo frente a actos del Poder Legislativo, aqui ¢
tiene plena vigencia el principio de subsidiariedad, esto es, debe agotal
la via judicial previa. Y a tal efecto, el inciso final del articulo 43.1 como
ya vimos, prescribe que los actos con anterioridad referidos “podran d
lugar al recurso de amparo una vez que se haya agotado la via judic
procedente, de acuerdo con el art. 53.2 CE”.

El apartado segundo de la disposicion transitoria 2a. de la LOTC d
termina al efecto que:

En tanto no sean desarrolladas las previsiones del art. 53.2 de la Constif
cion, para configurar el procedimiento judicial de proteccion de los dere:
chos y libertades fundamentales, se entendera que la via judicial previa a
interposicion del recurso de amparo sera la contencioso-administrativa o
dinaria o la configurada en la seccién segunda de la Ley 62/1978, del 26 ¢
diciembre, sobre proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales,
cuyos efectos el &mbito de la misma se entiende extendido a todos los de
chos y libertades a que se refiere el expresado art. 53.2 de la Constituciénr

A juicio del Tribunal (STC 112/1983 del 5 de diciembre), la exigen-
cia que impone el articulo 43.1 de la LOTC para llegar al recurso de ar
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real puede ser debilitada por una interpretacion decididamente antiform
lista del precepto que la contiene. Bien al contrario, se trata, evidentemen
de un elemento esencial en el sistema de articulacién de la jurisdiccic
constitucional con la jurisdiccién ordinaria, cuyo exacto cumplimiento re-
sulta indispensable para preservar el &mbito que al Poder Judicial rese
la Constitucion (articulo 117 CE).

En definitiva, el articulo 43.1 de la LOTC impone el necesario agota
miento de la via judicial procedente para recurrir en amparo ante el Tribun:
El requisito sirve a la naturaleza y caracter subsidiario del recurso de amp:s
claramente previsto por el articulo 53.2 CE, lo que significa que antes
impugnarse ante el Tribunal constituciopat saltunmy directamente, la dis-
posicion, acto juridico o simple via de hecho de los poderes publicos que
considera lesiva de un derecho fundamental, ha de intentarse la protecc
de dicho derecho ante los Tribunales ordinarios, dandoles la oportunidad
reparar la vulneracion constitucional presuntamente cometida. Las impugr
cionesper saltumestan vedadas en este caso.

El que las decisiones dictadas en la via judicial previa sean o pued
ser objeto de impugnacion no ha de entenderse que obedece a la sola
z6n de no haber estimado la pretension deducida por el recurrente, ya ¢
estas decisiones desestimatorias no alteran la situacién juridica creada
el acto administrativo presuntamente lesivo de un derecho fundament
no siendo, por tanto, en si mismas causas de lesién. Otra interpretaci
como razonara en su primera jurisprudencia el Tribunal (STC 6/1981 d
14 de abril), llevaria a entender, en definitiva, que no hay mas actos
omisiones atacables en via de amparo que los actos u omisiones de
organos judiciales.

El plazo para interponer el recurso de amparo constitucional sera
de los veinte dias siguientes a la notificacion de la resolucion recaida
el previo proceso judicial (articulo 43.2 de la LOTC). Se trata de un plaz
de caducidad que no puede quedar, como ha dicho el Tribunal (ST
52/1991 del 11 de marzo), al arbitrio de las partes ni puede ser objeto
prorrogas artificiales, por lo que no es admisible alargarlo ni reabrirlo de fol
ma artificial mediante la utilizacion de recursos inexistentes en la ley,
manifiestamente improcedentes contra una resolucion firme.

Este plazo debe computarse desde la fecha de notificacion de la se
tencia judicial previa, no desde el momento de su firmeza (ATC
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hace arrancar el plazo alli previsto (tres meses) desde que sean firmes.

Por dltimo, es preciso sefialar que el articulo 43.3 de la LOTC est:

blece que el recurso “solo podra fundarse en la infraccién por la resol

cion firme de los preceptos constitucionales que reconocen los derecho:
libertades susceptibles de amparo”.

Como resulta obvio, el fundamento del recurso de amparo, cualquie
que fuere el érgano del que provenga el agravio, debe ser siempre la
fraccién del precepto constitucional que acoge el derecho fundament
que se supone violado. ¢Por qué entonces ha querido la LOTC subra:
este dato en relacion a los actos provenientes del Ejecutivo? En opini
de Almagro Nosete, el prurito que ha llevado en este supuesto a remar
tal elemento comun a los demas casos es, sin duda, el deseo de reafir
la diferencia entre el control de legalidad que ejerce la jurisdiccion ordi
naria (en su manifestacion contencioso-administrativa) y el control d
constitucionalidad que ejerce el Tribunal constitucional.

c) Actos de los jueces y tribunales
El articulo 44.1 de la LOTC dispone al efecto lo siguiente:

Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo cons
tucional que tuvieran su origen y directo en un acto u omision de un érgan
judicial podran dar lugar a este recurso siempre que se cumplan los requi
tos siguientes:

1. Que se hayan agotado todos los recursos utilizables dentro de la v
judicial.

2. Que la violacién del derecho o libertad sea imputable de modo inme
diato y directo a una accién u omision del 6rgano judicial con inde-
pendencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que aquéllas se
dujeron acerca de los que, en ningun caso, entrarda a conocer el Tribur
constitucional.

3. Que se haya invocado formalmente en el proceso el derecho cons
tucional vulnerado, tan pronto como una vez conocida la violacién, hubier
lugar para ello.

La primera de las reflexiones que exige el recurso de amparo en est
casos es la de las peculiaridades de la competencia del Tribunal consti
cional, circunstancia que se comprende facilmente si se observa la tr:
cendental funcién que corresponde a los jueces y tribunales en relacior
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weulagignngencaractefr.generalias gaenatyde el articulob3d. L ko{losidereck
y libertades que reconoce el capitulo segundo del titulo | vinculan a todc
los poderes publicos), corresponde a los jueces y tribunales la tutela gel
ral de tales libertades y derechos. De aqui que la competencia del Trik
nal constitucional sea en este caso de caracter limitado, ya que, aparte
otros requisitos, el articulo 44.1 b) de la LOTC exige que “la violaciér
del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a ur
accion u omisién del érgano judicial con independencia de los hechos q
dieron lugar al proceso acerca de los que en ningln caso entrara a co
cer el Tribunal Constitucional”.

En definitiva, el recurso de amparo que posibilita el articulo 44 de I:
LOTC no permite una revision en su integridad del proceso anteceden
Ademas, tal recurso halla su sentido institucional, de modo exclusivo, ¢
la depuracion de las actuaciones de estos érganos que, de modo inme
to y directo hayan incurrido en dichas vulneraciones, no siendo, por |
mismo, este proceso constitucional instrumento apto para revisar gené
camente lo resuelto por la jurisdiccion ordinaria (STC 114/1984 del 29 d
noviembre).

Por lo que atafie a los requisitos inexcusables que el articulo 44.1
la LOTC exige para que pueda interponerse un recurso de amparo, ce
decir, respecto del primero (agotamiento de todos los recursos utilizabl
en via judicial), que tiene por objeto esta exigencia, preservar la natural
za subsidiaria propia del recurso de amparo, evitando que el acceso ¢
jurisdiccion constitucional se produzpar saltum esto es, sin dar opor-
tunidad a los 6rganos judiciales de pronunciarse y poder de esta forr
remediar la lesién que luego se invoca como fundamento del recurso
amparo (STC 8/1993 del 18 de enero). Por lo demas, constituye doctril
constitucional que el articulo 44.1 a) de la LOTC no obliga a utilizar, el
cada caso, todos los medios de impugnacion que puedan venir previs
en el ordenamiento procesal, sino tan solo aquellos normales que, de r
nera clara, se manifiesten ejercitables y razonablemente exigibles. |
otro momento, el juez de la Constitucidon ha sefialado (STC 30/1982 d
1lo. de junio) que los “recursos utilizables” dentro de la via judicial sor
los recursos Utiles para conseguir la revision de la medida adoptada.

El requisito de la imputabilidad de modo inmediato y directo de la
accion u omisién que lesiona el derecho al 6rgano judicial (articulo 44.
b) de la LOTC) entrafia, entre otras consecuencias, que en el recurso
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a las que no se imputa la violacién directa de derechos constitucional
susceptibles de amparo, sino simples errores de hecho o de interpretac
y aplicacion de la legalidad (STC 119/1993 del 19 de abril). Y asi, po
ejemplo, el hecho de que un juez o Tribunal seleccione mal la norma ap
cable, o la interprete o aplique incorrectamente no vulnera, sin mas,
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE (entre otra dilate

da jurisprudencia, ATC 104/1985 del 13 de febrero).

Por otro lado, es reiterada jurisprudencia constitucional (la interprete
cién y aplicacion judicial de la legalidad ordinaria tan sélo puede ser ok
jeto de recurso de amparo) cuando produzca directamente una vulne
cion de los derechos fundamentales de contenido sustantivo consagra
en los articulos 14 a 29 y 30.2 CE, o cuando conculque directamente
guno de los derechos procesales constitucionalmente garantizados pol
articulos 24 CE, como son el acceso a la jurisdiccion, las garantias proc
sales, la obtenciéon de una resolucion fundada en derecho o la ejecuci
de lo previamente resuelto.

Como ya vimos, el articulo 44.1 b) de la LOTC prohibe expresamer
te al juez de la Constituciéon entrar en el conocimiento de los hechos. E
relacion con este punto, el Tribunal ha sefialado (STC 46/1982 del 12
julio) que “la prohibicién de conocer los hechos concierne a la acepcio
técnico-procesal de este vocablo, que atiende a la obligacién de comy
tencia. No se trata de prohibicion de conocimiento en el sentido de ilu
tracion o analisis reflexivo de los antecedentes, que puede resultar pos
Vo 0 incluso necesario para fundar la resolucién”.

La prohibicién en cuestion viene justificada por la naturaleza subsi
diaria del recurso de amparo, que por regla general, no permite al Trib
nal constitucional entrar en las apreciaciones y en el enjuiciamiento qt
de los hechos y de las normas aplicables realicen los 6rganos judicial
salvo que a través de esa funcion jurisdiccional, se vulneren derech
constitucionales.

En otro momento (STC 59/1990 del 29 de marzo), el juez de la Con:
titucion ha entendido que lo que el articulo 44.1 b) de la LOTC prohibe ¢
Tribunal, es que conozca los “hechos que dieron lugar al proceso” cua
do la violacién del derecho fundamental, cometido por el érgano judicia
lo sea “con independencia de tales hechos” o, lo que es lo mismo, lo q
veda dicho precepto es el conocimiento de los hechos que sustancian |
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una violacién por el 6rgano judicial de un derecho fundamental.

Digamos finalmente que la interdiccion de entrar a conocer de los he
chos no entrafia que el Tribunal deba, en cambio, abstraerse de las cor
cuencias juridicas que el érgano judicial extrae de los mismos, cuanc
viéndose afectado un derecho fundamental, tales consecuencias resu
desproporcionadas o supongan para el derecho fundamental en cues
una injerencia, sacrificio 0 menoscabo en modo alguno justificado, razc
nable o, simplemente, acorde con la naturaleza y gravedad de la infre
cién o irregularidad producida.

La exigencia de invocacion formal en el proceso del derecho const
tucionalmente vulnerado es el tercero de los requisitos a que alude el :
ticulo 44.1 de la LOTC. Este requisito de conformidad con nuestra doctr
na constitucional (STC 1/1981 del 26 de enero), “esta directament
ordenada a facilitar en el proceso judicial, via ordinaria de la defensa
los derechos fundamentales y libertades publicas, que quien conoce de
pueda satisfacer tal derecho o libertad haciendo innecesario el acces
sede constitucional”.

El Tribunal ha reclamado una interpretacion flexible de esta exigen
cia, de suerte que haya de entenderse cumplida si queda asegurada |
nalidad a que responde de permitir a los jueces y Tribunales examinar
en su caso, restablecer el derecho fundamental vulnerado (por todas, S
248/1993 del 19 de julio). Por lo mismo, el Tribunal ha entendido que
esta exigencia del articulo 44.1 ¢) de la LOTC “esta referida no a la invc
cacion del precepto, sino del derecho constitucional vulnerado” (ST(
8/1981 del 30 de marzo), y ello porque, como ya se ha dicho, este requi
to tiene como fundamental razon de ser, el restablecimiento del derec
constitucional vulnerado dentro de la propia jurisdiccion ordinaria, al se
el amparo un medio ultimo y subsidiario de garantia. Con todo, no ha c
pensarse gue nos hallamos en presencia de un mero formulismo retéric
inatil (STC 238/1993 del 12 de julio); la finalidad del mismo, precitada,
excluye de plano tal consideracion.

La invocacién del derecho vulnerado ha de hacerse “tan pront
como, una vez conocida la violacion, hubiere lugar para ello”. Aunqus
este requisito ha de interpretarse de manera flexible y finalista (ent
otras, STC 46/1986 del 21 de abril), ha de posibilitarse, en todo caso, q
con él los 6rganos judiciales puedan examinar la vulneracion y restabl
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weumpieestax finalidad evandesal-0rgano jurisdiceional-ne-sede-harshect
patente, ni expresa, ni implicitamente las vulneraciones que la parte actc
sostiene que se le han causado. Y ello por cuanto al adverbio “tan pror
como” utilizado por el articulo 44.1 c) de la LOTC obliga a que esta:
violaciones se anuncien en el primer momento procesal que haya teni
la parte para ponerlas de manifiesto (ATC 68/1993 del 15 de marzo).

El articulo 44.2 de la LOTC establece finalmente que el plazo par
interponer el recurso de amparo sera de veinte dias a partir de la notific
cion de la resolucién recaida en el proceso judicial. Se trata de un pla
de caducidad que no puede ser prolongado indebidamente mediante
utilizacion de recursos inexistentes por la ley, como ha declarado el jue
de la Constitucion (STC 182/1993 del 31 de mayo), de tal formal que |
prérroga artificial de tal plazo por causa de interposicion de recursos m
nifiestamente improcedentes puede ocasionar la extemporaneidad del
curso de amparo. En otro momento (STC 130/1990 del 16 de julio), ¢
Tribunal ha tenido ocasién de significar que el plazo en cuestién es p
rentorio, (de caducidad del derecho a recurrir), improrrogable y de impc
sible suspension, comenzando al dia siguiente de la fecha de notificaci
de la dltima resolucién judicial recaida en el proceso previo del que del
va la impugnacién formulada en sede constitucional.

d) Actos vulneradores del derecho a la objecion de conciencia

En su redaccién original, el articulo 45 de la LOTC disponia que €
recurso de amparo contra las violaciones del derecho a la objecion
conciencia “sélo podra interponerse una vez que sea ejecutiva la reso
cion que impone la obligacion de prestar el servicio militar”. El plazo
para interponer este recurso era el de veinte dias a partir de la notificaci
de la resolucion recaida.

A la vista de la ordenacion legal vigente cuando entré en vigor |
LOTC, correspondia a la Junta de Clasificacién y Revisién Jurisdiccione
la clasificacion definitiva de los mozos alistados.

La resolucion por la que se imponia la obligacién de prestacion de
servicio militar era un acto administrativo y, de conformidad con la Ley
de Procedimiento Administrativo entonces vigente, todo acto administre
tivo era inmediatamente ejecutivo, sin que la interposicion de cualquie
recurso suspendiera la ejecucion del acto impugnado, salvo los supues
que especificamente preveia la citada Ley en su articulo 116. Sin emb;
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entendiera ejecutiva la resolucién de prestacion del servicio militar.

La Ley Organica 8/1984 del 26 de diciembre, por la que se regula ¢
régimen de recursos en caso de objecién de conciencia —su régimen |
nal y se deroga el articulo 45 de la LOTC—, vino a establecer un régime
juridico nuevo para los recursos de amparo por supuesta vulneracion (
derecho contemplado por el articulo 30.2 de la Constitucion.

De conformidad con el nuevo ordenamiento legal, las resolucione
del Consejo Nacional de Objecién de Conciencia (6érgano regulado por
Ley 48/1984 del 26 de diciembre, reguladora de la objecion de concienc
y de la prestacién social sustitutoria, que resulta encargado de resolver
solicitudes de los objetores y cuya composicion y funciones le configura
como un érgano cuasi jurisdiccional) que denieguen la solicitud de obje
cion de conciencia o que tengan un efecto equivalente, son susceptib
de ser impugnadas, de conformidad con las normas que regulan la prot
cion jurisdiccional de los derechos fundamentales. A su vez, contra le
resoluciones recaidas en los procedimientos judiciales inmediatamen
antes citados, podra interponerse recurso de amparo ante el Tribut
constitucional articulo 10. de la Ley Orgéanica 8/1984).

De esta forma, la Ley Orgéanica 8/1984 viene a suplir la no expres
prevision constitucional (articulo 53.2 CE) de la proteccién del derecho
la objecion de conciencia a través de un procedimiento basado en |
principios de preferencia y sumariedad, por cuanto que el citado precer
de lanorma normaruntan sélo prevé la proteccién del amparo constitu-
cional frente a las hipotéticas violaciones del derecho a la objecién c
conciencia del articulo 30.2.

La Ley Organica 8/1984, amparandose en el silencio constitucional :
efecto, y sobre la base de que la proteccién jurisdiccional ordinaria en v
preferente y sumaria ofrece un cauce protector especialmente rapidc
eficaz, a la vez que permite evitar la sobrecarga del Tribunal constitucic
nal, alteraria de modo sustancial los mecanismos protectores del derec
del articulo 30.2 CE.

La Ley Orgéanica 8/1984 viene, de hecho, a equiparar el régimen c
proteccién del derecho a la objecion de conciencia, al régimen juridic
existente frente a las violaciones de derechos fundamentales llevada:
cabo por el Poder Ejecutivo.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Suprema Corte de Justicia de la Nacién



Este libro forma parte el acervo dé la Biblioteca Juridica yirtial del Institito de Investigaciones Juridicas dé 13 UNANT =

welengia senlex atribuye:lavreseluciondevtodas las sehicitudes de.declaraci
de objecion de conciencia y exencion del servicio militar. Pues bien, frer
te a aquellas de sus resoluciones que de nieguen la solicitud de decle
cion de objecion de conciencia, o que tengan un efecto equivalente, poc
interponerse, de conformidad con las normas que regulan la protecci
jurisdiccional de los derechos fundamentales, el correspondiente recurs
gue, como es obvio, se acomoda a las previsiones de la Ley 62/1978
por tanto, a los rasgos procesales de preferencia y sumariedad.

D. Legitimacién procesal. Sus requisitos

El articulo 162.1 b) CE contempla la legitimacidn para recurrir en vie
de amparo constitucional, utilizando una férmula que recuerda la que
sigue para el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa. A ten
del citado precepto estan legitimados para interponer el recurso de amj
ro, “toda persona natural o juridica que invoque un interés legitimo, a:
como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal”.

El articulo 46.1 de la LOTC, en desarrollo del referido precepto cons
titucional, determinaba lo siguiente:

Estan legitimados para interponer el recurso de amparo constitucional:

a) En los casos de los articulos 42 y 45, la persona directamente afec
da, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.

b) En los casos de los articulos 43 y 44, quienes hayan sido parte en
proceso judicial correspondiente, el Defensor del Pueblo y el Ministeric
Fiscal.

Como facilmente puede apreciarse, el articulo 46.1 de la LOTC, ¢
desarrollar la previsién constitucional, establecia una diferenciacion gt
atendia a que el proceso de amparo constitucional propusiera 0 no L
actuacion jurisdiccional previa.

El Tribunal constitucional iba a utilizar el articulo 162.1 b) CE como
contexto interpretativo de la determinacion del articulo 46.1 de la LOTC
Y asi, el Tribunal entendera (ATC 139/1985 del 27 de febrero) que hac
falta que quien aparezca como demandante (en un proceso de amp
constitucional) se halle en una especifica relacién con el objeto de la pr
tensiéon deducida, relacién que provendra, las mas de las veces, de la t
laridad propia del derecho o libertad presuntamente vulnerado, pero q
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venido en el articulo 162.1 b) de la norma fundamental.

Como resulta obvio, la problemética se circunscribia a qué habia c
entenderse por “interés legitimo”. La doctrina se manifestaba de moc
muy diverso. Desde quienes entendian que el precepto constitucional |
recia haber tenido en cuenta, mas que el recurso de amparo propiame
dicho, el procedimiento de tutela jurisdiccional de los derechos por vi
preferente y sumaria, pues, de otra forma, no se comprendia la legitinr
cion de quien invocara un “interés legitimo”, cuando era patente que ¢
los supuestos en que el recurso de amparo se planteara como tal recu
las personas que invocaran un “interés legitimo” no podrian ser mas que
partes del proceso a quo, hasta la posicién de aquellos otros que veian
el referido precepto constitucional y en el concepto de “interés legitimo
una amplitud notablemente mayor que la del concepto “derecho subje
vo”, por cuanto el concepto de “interés legitimo” permitia entender qu
terceros ajenos a la titularidad del derecho, aunque interesados legitin
mente en la reparacién del agravio, estarian legitimados para promover
recurso de amparo.

A juicio del Tribunal constitucional (STC 60/1982 del 11 de octubre), la
expresion “interés legitimo” era mas amplia que la utilizada por la Le)
de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa (interés directo), y no habia ¢
entenderse referido exclusivamente a la fase del amparo pedido ante el
pio Tribunal, sino que habia de hacerse extensiva a la fase previa de ¢
habla el articulo 53.2 CE (proteccion jurisdiccional ordinaria en via prefe
rente y sumaria), pues de otro modo la restrictiva interpretacion de la legi
macion en la via judicial previa ante la que se recaba la tutela general en
mendada a los Tribunales de Justicia, de las libertades y derech
reconocidos en los articulos 14 a 29 y 30.2 CE, haria inoperable e impedi
la amplitud de la legitimacion activa con la que la Constitucion ha configura
do la defensa de tales derechos por medio del recurso de amparo.

El Tribunal constitucional ha tratado de delinear el concepto de “in.
terés legitimo”, de un modo negativo, al significar que no cabe confun
dirlo con el interés genérico en la preservacion de derechos que ostel
todo ente u érgano de naturaleza politica, y de un modo positivo, sefiale
do que aun cuando sea un concepto diferente y mas amplio que el an
mencionado de “interés directo”, ha de entenderse referido a un inter
en sentido propio, cualificado o especifico.
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widBik893del 29 deralrsill gue-an-cuamto la legitimacion: activanerge oto
ga exclusivamente a la victima o al titular del derecho infringido, sinc
también a quien ostente un “interés legitimo” —categorias mas ampli
gue la de “derecho subjetivo” e incluso que la de “interés directo”—, e
suficiente que el recurrente con respecto al derecho fundamental viola
se encuentre en una determinada situacion juridico-material identificabl
no con un interés genérico en la preservacion de derechos, sino con
interés en sentido propio, cualificado y especifico, que debe ser valora
en atencién al derecho fundamental de que en cada caso se trate.

En cuanto al requisito de ser “persona directamente afectada” que cc
templa el articulo 46.1 a) de la LOTC, el Tribunal ha interpretado que en t
expresion hay que entender incluido estrictamente el titular de los derech
fundamentales vulnerados o supuestamente vulnerados, pues solo él es ¢
tro de tales derechos. En algunos casos puede admitirse, respecto de |t
derechos o de algunas de sus consecuencias, el fenébmeno de la suce
mortis causapero lo que no cabe en modo alguno es una sudetoni-
VOsy, menos todavia, una sucesion en los derechos fundamentales implici
mente unida a la sucesion en otros derechos de caracter patrimonial 0 ecc
mico (ATC 1016/1986 del 26 de noviembre). Ha admitido asimismo e
Tribunal, en algunos supuestos excepcionales, la posibilidad de que el am
ro constitucional lo pida la persona que ve directamente perjudicados sus
tereses por la lesion de los derechos de otro.

Por lo que a la exigencia del articulo 46.1 b) de la LOTC de habe
sido parte en el proceso judicial correspondiente, el Alto Tribunal ha er
tendido que la correcta interpretacion de ese precepto de la LOTC exi
la equiparacion de los que, debiendo legalmente ser partes en un proc
no lo fueron por causa no imputable a ellos mismos, a los que efectiv
mente lo son en el correspondiente procedimiento (STC 4/1982 del 8 «
febrero). Dicho de otro modo, ha de ser tenido como parte en el proce
judicial correspondiente, a efectos de su legitimacion para recurrir en ar
paro, quién, pese a habérsele negado esa cualidad procesal por razc
estrictas y formales excesivas, por causas no imputables al interesado,
almente le correspondia conforme a una interpretacion razonable de la
galidad, es decir, quien pudo serlo o tenia derecho a serlo tras haber |
tendido razonablemente que asi se lo reconocera el érgano judicial.

Por lo demas, conviene significar que, siempre a juicio del Alto Tri-
bunal (STC 25/1990 del 19 de febrero), el requisito de haber sido parte
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weoilagcaluatgen dewsiraigonsideracion sustantivas.parapodesacudir C
eficacia a la via de amparo, ya que, para dar cumplimiento a lo previs
en el articulo 162.1 b) CE, es necesario tener un “interés legitimo” e
relacién concreta con la impugnacién. Consecuentemente con ello, cue
do el recurrente en amparo ostente un interés legitimo, esa legitimaci
no podra ser rechazada, con independencia de que haya sido o no part
el proceso judicial correspondiente a los efectos del articulo 46.1b) de
LOTC.

En definitiva, el Tribunal ha interpretado con extraordinaria amplitud
y flexibilidad la exigencia legal de haber sido parte en el proceso judicie
correspondiente.

Estan legitimados para recurrir en amparo, como ya dijimos, el de
fensor del pueblo y el Ministerio Fiscal. Esta legitimacion un tanto excep
cional que se concede a estos 6rganos publicos aparece, sin embargo,
fectamente justificada.

Al defensor del pueblo le otorga el articulo 54 de nuestra norma st
prema la genérica mision de “defensa de los derechos comprendidos er
Titulo I”. De ahi que al quedar legitimado por el articulo 162.1 b) CE
para recurrir en via de amparo, quede investido de poderes indirectos,
racteristicos de una “magistratura de persuasion”, y conectados instr
mentalmente con el control de lo que La Pergola denomimmelidmi-
nistration que basicamente supone violacion no tanto de limites \
obligaciones legales, cuanto del gravamen de agilidad, eficiencia y c
rreccion de toda buena administracion. Con tal sistema de remedios jur
diccionales, La Pergola considera que se integran los extremos de
avanzado y completo Estado de derecho.

En cuanto al Ministerio Fiscal, conviene recordar que el articulo 124
CE le confiere la misién de “promover la accion de la justicia en defens
de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés puabli
tutelado por la ley”. En relacién con ello, parece perfectamente logic
que este dérgano publico quede legitimado para interponer un recur:
como el del amparo, cuya razon de ser es la proteccidon en sede const
cional de los derechos fundamentales. Segun el juez de la Constitucion,
legitimacién para recurrir en amparo gue la Constitucion atribuye al Mi
nisterio Fiscal se configura como s agendireconocido a este 6rgano
en mérito a su especifica posicién institucional. Promoviendo el ampat
constitucional, el Ministerio Fiscal defiende, ciertamente, derechos fun
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publico en la integridad y efectividad de tales derechos. Precisamente f
lo mismo, esta legitimacion no queda condicionada a la exigencia de h
ber actuado como parte el Ministerio Publico en el proceso judicial ante
cedente.

Con la legitimacién de los dos érganos publicos aludidos, el recurs
de amparo adquiere, como ha significado la doctrina, un curioso perfil c
accion publica con lo que consiguientemente, las vulneraciones de los ¢
rechos susceptibles de proteccién en via de amparo se convierten en
chos y actos perseguibles de oficio, por lo menos potencialmente.

Lo anterior, relacionado con la necesaria tutela de los intereses cole
tivos en las democracias pluralistas. Como al efecto advirtiera Spagi
Musso, la tutela constitucional de los intereses de caracter general tien
no sélo un aspecto negativo en cuanto limitacién de los intereses indiv
duales, sino ademas, un aspecto positivo consistente en un desarrollo
tencial que incide en el funcionamiento de todo el ordenamiento constitt
cional y se plasma en el correcto y pleno ejercicio de aquellos derech
subjetivos constitucionalmente garantizados.

Haremos eco, ya para finalizar, del tramite de admisién o inadmisi6
del recurso contemplado por el articulo 50 de la LOTC, objeto central d
la Ley Organica 6/1988 del 9 de junio (de reforma de la LOTC) que mo
dificé sustancialmente dicho tramite.

En su redaccion inicial, el articulo 50 de la LOTC facultaba a las Sala
del Tribunal para, previa audiencia del solicitante de amparo y del Minis
terio Fiscal, acordar (mediante el auto correspondiente) la inadmisibilida
de un recurso de amparo cuando concurriere alguno de los siguientes
puestos: 1) que la demanda se presentare fuera de plazo. 2) que la den
da presentada fuere defectuosa por carecer de los requisitos legales c
ir acompafada de los documentos preceptivos. 3) que la demanda se
dujere respecto de derechos o libertades no susceptibles de amparo c«
titucional. 4) que la demanda careciera manifiestamente de contenido g
justifique una decisién del Tribunal. 5) que el Tribunal hubiere ya deses
timado en el fondo un recurso o cuestion de inconstitucionalidad o un re
curso de amparo en supuesto sustancialmente igual.

Con la nueva redaccion dada al articulo 50 por la Ley Orgéanic
6/1988, se ha posibilitado que una Seccion, por unanimidad de sus mie
bros, acuerde mediante providencia la inadmisién de un recurso de amyj
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a) En lo que a los supuestos formales se refiere, con mayor amplit

que en la redaccion originaria del precepto, se prevé el supuesto de
cumplimiento por la demanda, de modo manifiesto e insubsanable,
cualquiera de los requisitos contenidos en los articulos 41 a 46 de la ley

b) También dentro de los supuestos formales, se contempla el de fa
de jurisdiccion o de competencia del Tribunal.

c) Dentro de los supuestos materiales, la nueva redaccion del articulo
manifiesta la carencia de contenido que justifique una decision del Tribune
en el sentido de que esa decision injustificada por la falta de contenido de
demanda se ha de referir al fondo de la misma.

Las modificaciones inmediatamente precedentes son un tanto irrel
vantes, pues como es patente, la reforma afecta sustancialmente al 6rg
interno del Tribunal que ha de decidir la inadmision: la Seccién ahor
(antes la Sala), y al acto mediante el que se acuerda la inadmision: u
providencia (frente a un auto en la redaccion inicial de la LOTC).

Estas reformas implican una mayor flexibilizacion del tramite de
inadmisibilidad, que en caso de ser acordado por unanimidad de I
miembros de la Seccién, no ha de ser motivado; de ahi la posibilidad
decidir la inadmision mediante una mera providencia. Ademas no es pr
ciso que la decision, por otra parte, haya de sujetarse a un tramite de
diencia previa del solicitante de amparo y del Ministerio Fiscal, como s
preveia en la redaccién inicial del precepto. Basta con notificar la provi
dencia decidiendo la inadmisibilidad del recurso al demandante y al M
nisterio Fiscal. Contra dicha providencia tan so6lo podra recurrir en suplica
Ministerio Fiscal, en el plazo de tres dias. El recurso se resolvera media
te auto, contra el que no cabra ya recurso alguno.

En el supuesto de que no hubiere unanimidad por parte de los miembi
de la Seccion acerca de la inadmisibilidad de un recurso de amparo,
propia Seccion, en esta ocasion previa audiencia del solicitante de amp:
y del Ministerio Fiscal, podréa acordar esta vez mediante auto, la inadm
sion del recurso. Contra el auto de inadmisién no cabra recurso alguno.

La reforma introducida en 1988 ha agilizado en alguna medida (aur
gue no, ni mucho menos en la necesaria) los tramites de inadmision
los recursos de amparo, no siendo suficiente para resolver la enorme c
gestion que amenaza con paralizar al Tribunal por, en buena medida,
enorme cumulo de recursos de amparo presentados ante él.
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La sentencia que pone fin a un recurso de amparo constitucional ce
independencia ya de su contenido es de naturaleza declarativa, en cue
se limita a preservar o restablecer un derecho o libertad reconocido [
nuestra “carta magna” politica.

Dos son los posibles fallos que puede pronunciar la Sala en una se
tencia en la que conozca el fondo del asunto (articulo 53 de la LOTC
otorgamiento de amparo y denegacion de amparo, pronunciamientos ©
a juicio del propio Tribunal (STC 14/1982 del 14 de abril), tienen un ca
racter limitado, caracter que, sin embargo, no puede prohibir (en tiemy
distinto del previsto para la admisién), un pronunciamiento denegatori
por la falta de presupuestos procesales en la accion de amparo.

Las sentencias que deniegan el amparo se llaman desestimatorias.
estan contempladas por la LOTC, a diferencia de las estimatorias (que ot
gan amparo). Sin embargo, puede sostenerse con Gonzalez Pérez que
nen como efecto mediato el dar firmeza a las relaciones juridicas que de
van del acto objeto de impugnacién. Como parece ldgico, estas sentenc
vienen a declarar la constitucionalidad de la decisién, acto o resolucic
frente a la que se produjo la pretension y, subsidiariamente, deniegan
amparo constitucional.

No sucede lo mismo con las sentencias estimatorias. En efecto,
LOTC (articulo 55.1) ha contemplado con cierto detenimiento sus pos
bles contendidos. El citado precepto, en su apartado primero, disting
tres clases de pronunciamientos, que en atencion a la naturaleza del c
sometido a juicio, pueden ser acumulativos, aunque como resulta obvi
no tienen por qué serlo necesariamente. Esos tres pronunciamientos
los siguientes:

a) Declaracién de nulidad de la decision, acto o resolucion que hayze
impedido el pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos, cc
determinacién en su caso de la extension de sus efectos.

b) Reconocimiento del derecho o libertad publica, de conformidac
con su contenido constitucionalmente declarado.

c) Restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho
libertad con la adopcion de las medidas apropiadas, en su caso, para
conservacion.

A juicio del juez de la Constitucion (STC 136/1989 del 19 de julio),
el articulo 55.1 de la LOTC permite graduar la respuesta constitucional
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servacion de otros derechos o valores merecedores de proteccion.

En cuanto a la declaracién de nulidad prevista por el articulo 55.1 «
de la LOTC, el Tribunal sobre la base de considerar que el recurso «
amparo es una via de proteccién de los derechos frente a las violacior
concretas originadas por los poderes publicos, no un mecanismo de de
racion abstracta de las disposiciones normativas en las que se basan
actos presuntamente lesivos de tales derechos, ha entendido clarame
improcedente una declaracién de nulidad de las disposiciones en cuest
con efectos erga omned margen y con independencia de la existencia c
no de una lesion concreta y actual de un derecho fundamental (ST
193/1987 del 9 de diciembre). Por otro lado, la declaracién de nulidad ¢
compatible con la conservacion de ciertos actos, concretamente de aq
llos cuyo contenido hubiera permanecido el mismo de no haberse realiz
do la infraccién origen de la nulidad (STC 67/1989 del 18 de abril).

Ese rechazo del efecdnga omnesle una sentencia de amparo apare-
ce implicitamente contemplado por el articulo 164.1 CE, del que puec
corregirse que las sentencias que se limiten a la estimacion subjetiva
un derecho no tendran efectos frente a todos; dicho de otro modo, s
efectos seran “inter partes”. En opinion de Rubio Llorente, y Aragon, Ic
gue tal enunciado significa es que la anulacién o convalidacion del ac
objeto del recurso de amparo sélo afecta al poder mismo que lo adopt¢
al particular o particulares que han sido partes en el procedimiento.

Digamos por ultimo que es doctrina constitucional reiterada (por to
das, STC 220/1994 del 18 de julio) que la satisfaccion extraprocesal de
pretension, pese a no estar expresamente prevista en la LOTC, es unc
los supuestos de terminacion del proceso de amparo. Tal seria el caso,
ejemplo, de que el recurrente obtuviera en via judicial el amparo que pr
tendia en via constitucional.

Es importante resefiar el limite que el articulo 54 de la LOTC establec
en relacion con el supuesto del conocimiento por la Sala de un amparo r
pecto de decisiones de los jueces y Tribunales, supuesto en que “limitara
funcién a concretar si se han violado derechos o libertades del demandant
a preservar o restablecer estos derechos o libertades y se abstendra de
quier otra consideracion sobre la actuacion de los érganos jurisdiccionales’

No es ésta la Unica cautela que adopta en tal sentido la LOTC; bac
al respecto con recordar la establecida por el articulo 44.1 b), que sier
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tucional”. Parece claro que el articulo 54 de la LOTC lo que pretende ¢
evitar interferencias o colisiones entre la jurisdiccion ordinaria y la cons
titucional, bien que la asepsia que parece postular al referido precepto ¢
ber ser entendida, como bien advierta Almagro Nosete, dentro de sus |t
tos limites, pues, en Udltimo extremo, lo que el precepto protege es
libertad e independencia de la genuina funcion de juzgar.

La jurisprudencia constitucional ha puesto de relieve, a través de |
interpretacion del referido articulo 54, cobmo el Tribunal constitucional nc
es en modo alguno una tercera instancia o una instancia de revision (e
en el ATC 110/1981 del 4 de noviembre), y por ello no es la actuacio
global de un determinado 6rgano judicial en un determinado proceso, o
jetivada en una Sentencia también determinada, lo que constituye el ob
to del proceso de amparo constitucional, sino tan sélo aquellas violaci
nes de derechos y libertades que tengan su “origen inmediato y directo
un acto u omisién de un 6rgano jurisdiccional” (articulo 44.1 de la
LOTC).

El objeto del recurso de amparo posibilita que el Alto Tribunal co-
nozca de toda calificacion juridica realizada por los Tribunales ordina
rios, que desconozca y viole los derechos sustanciales garantizados po
via del amparo constitucional; ahora bien, a juicio del Tribunal (ATC
595/1983 del 23 de noviembre), tal caracter o condicién no se da en |
procesos comunes que decidan conflictos entre partes ajenos a los de
chos fundamentales, y que resuelvan cuestiones enmarcadas en la sin
legalidad, ya que éstos son de la competencia exclusiva y excluyente
Poder Judicial, en su interpretacién, aplicacién y decision. Por lo mismc
el recurso de amparo no es el cauce para hacer consideraciones sobr
actuacion de los érganos jurisdiccionales, aunque se invogquen error
equivocaciones o incorrecciones juridicas, o en definitiva, la injusticia d
tales resoluciones, porque no es el Tribunal constitucional érgano de co
trol de legalidad, ni tercera instancia, para los supuestos que claramet
estén fuera del contenido de los articulos 14 a 29y 30.2 de la CE.

Hay que sefalar en todo caso que el Tribunal ha acufiado el que bi
podriamos denominar criterio de la “indispensabilidad”, para apreciar |
existencia o no de lesion de derechos fundamentales como elemento
atenuacion del contenido del articulo 54 de la LOTC. Y asi, en su Sente
cia 86/1985 del 10 de julio, el Tribunal razonaba asi: “nuestra Ley Orgé
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apreciar la existencia o inexistencia de lesion de los derechos fundame
tales para los que se busca amparo”. Y en alguna ocasion (asi, en la S
59/1990 del 29 de marzo), el Tribunal, sobre la base de que su misién
restablecer las violaciones de los derechos fundamentales que pudie
cometer todos los poderes publicos, ha considerado obligado concluir q
esta autorizado por la Constitucion y por su Ley Organica entrar a cont
cer los hechos presuntamente causantes de dicha violacion, partiendo,

si, de los declarados probados por el Tribunal de instancia.

El recurso de amparo, a tenor del articulo 55.2 de la LOTC, pued
desembocar en una declaracion de inconstitucionalidad. En efecto, |
conformidad con el mismo:

En el supuesto de que se estime el recurso de amparo porque la Ley apli
da lesiona derechos fundamentales o libertades publicas, la Sala elevara
cuestion al Pleno, que podra declarar la inconstitucionalidad de dicha Le
en nueva sentencia, con los efectos ordinarios previstos en los articulos -
y siguientes. La cuestion se sustanciara por el procedimiento establecido
los articulos 37 y concordantes.

Estamos ante una facultad excepcional del propio Tribunal constitt
cional, por virtud de la cual él mismo, a través de una de sus Salas, pue
instar la inconstitucionalidad de una ley, y es que, en efecto, la Sala q
dicta una sentencia estimatoria de amparo, si considera que puede exi
un problema de inconstitucionalidad, lo que hace es plantear lo que se
dado en llamar una autocuestion de inconstitucionalidad ante el Pleno ¢
Tribunal.

El Alto Tribunal ha entendido (STC 41/1981 del 18 de diciembre)
que una interpretacion racional del articulo 55.2 de la LOTC obliga a er
tender que la inconstitucionalidad de la ley que lesiona derechos fund
mentales puede ser alegada por el recurrente del amparo. De este mc
puede admitirse una pretensién directa de inconstitucionalidad sosteni
por particulares aunque limitada a las leyes que lesionen o coarten los (
rechos y libertades reconocidos en los articulos 14 a 29 y 30.2 de la CE
los casos en que el recurrente haya experimentado una lesién concret
actual en sus derechos, y siempre que sean inescindibles el amparo c
titucional y la inconstitucionalidad de la ley. Cabe, pues, impugnar indi
recta o mediatamente las leyes que lesionen los derechos fundamentale
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En cuanto al objeto de esta autocuestion de inconstitucionalidad, d
ber ser la norma cuya aplicacién dio lugar al amparo. El articulo 55.2 ¢
la LOTC prevé la posibilidad de que el Tribunal declare, con los efecto
generales que se refiere el articulo 38 de la LOTC, la inconstitucionalide
de la norma cuya aplicacion ha causado la lesion del derecho, cuando
haya estimado un recurso de amparo frente a tal lesion. Esta declaraci
I6gicamente, ha de producirse mediante nueva Sentencia, segun el pro
dimiento previsto en el articulo 37 y concordantes de la LOTC, articulo
gue regulan la tramitacion de las cuestiones de inconstitucionalidad. L
estas determinaciones del propio articulo 55.2 el Tribunal ha entresaca
(STC 160/1986 del 16 de diciembre) que el objeto de la cuestién de incor
titucionalidad por él contemplado, ha de ser precisamente la norma cu
aplicacion dio lugar al amparo, y su adecuacién a las disposiciones cor
titucionales que reconocen y protegen derechos fundamentales susce
bles de amparo, quedando asi determinadas tanto la norma cuya con
tucionalidad se cuestiona, como los parametros constitucionales a ter
en cuenta.

Cabe senialar finalmente que el Pleno del Tribunal ha entendido pos
ble autoplantearse la cuestion de inconstitucionalidad en asunto avoca
por él mismo, al amparo del articulo 10 k) de la misma LOTC, que facul
ta al Tribunal en Pleno para conocer de cualquier asunto que, siendo co
petencia del Tribunal (y no estando atribuido al mismo por los apartadc
anteriores del articulo 10 de la LOTC), recabe para si el propio Pleno,
propuesta del presidente o de tres magistrados.

En conexién con la resolucién de los recursos de amparo, preser
enorme importancia practica la determinaciéon del articulo 56 de |
LOTC, que contempla el incidente de suspension del acto impugnado. [
conformidad con el referido articulo (apartado primero), la Sala que cc
nozca de un recurso de amparo suspendera, de oficio o a instancia
recurrente, la ejecucién del acto de los poderes publicos por razén del ci
se reclame el amparo constitucional, cuando la ejecucion hubiere de o«
sionar un perjuicio que haria perder al amparo su finalidad. Podra, r
obstante, denegar la suspensiéon cuando de ésta pueda seguirse pertt
cion grave de los intereses generales, o de los derechos fundamentale
libertades publicas de un tercero.
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fundamento general de las medidas cautelares radica, como recuerda
magro Nosete, en @ericulum in moraesto es, en el riesgo de que la
duracién del proceso frustre la efectividad de la sentencia que en el m
mo pudiera recaer, es comprensible que la ley exija para acordar la s
pensién de la ejecucién del acto la existencia de un perjuicio que hicie

perder al amparo su finalidad.

Como ha reconocido la doctrina constitucional (ATC 17/1980 del 24
de septiembre), el articulo 56.1 de la LOTC establece una regla gener
la suspension imperativa cuando la ejecucion del acto cree una situaci
irreversible que el amparo, en caso de que se otorgase, no podria rer
diar, y dos excepciones a esa regla general: una, derivada de la prima
de los intereses generales sobre los particulares, la otra basada en el
peto de los derechos y libertades de quien es ajeno al acto recurrido. C
ello, el precepto responde a criterios racionales de equilibrio entre los i
tereses del recurrente, los intereses generales de la sociedad y los d
chos de terceros. De ahi que el Tribunal entienda que en su aplicaciél
cada caso concreto habra que valorar conjunta y ponderadamente to
esos elementos.

Conviene significar que el juez de la Constitucion ha sentado una re
terada doctrina (que se inicia con el ATC 5/1980 del 19 de septiembr
por virtud de la cual, “tratAndose de resoluciones judiciales existe un ir
terés general en mantener su eficacia de forma que en principio no proc
de suspender su ejecucion salvo que circunstancias especiales lo acol
jen”. En otro momento (ATC 17/1980 del 24 de septiembre), el Tribuna
razonaba que

de acuerdo con la valoracion conjunta y ponderada de los criterios que €
tablece el articulo 56 LOTC, no es irrevelante sefialar que los intereses g
nerales de la sociedad requieren también que, en principio, y salvo qu
existan poderosas razones en contrario, se mantenga la eficacia de las S
tencias de los Tribunales de Justicia mientras no concurran todos los el
mentos de juicio que permitan decidir su suspension o anulacion.

La suspension puede pedirse “en cualquier tiempo, antes de habe
pronunciado sentencia o decidirse el amparo de otro modo” (articulo 56
de la LOTC). Ello supone, como ha reconocido el Tribunal (ATC
44/1983 del 2 de febrero), que la suspension puede ser solicitada por
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El incidente de suspension se sustanciara (articulo 56.2 de la LOT(
con audiencia de las partes, y del Ministerio Fiscal, por plazo comun gt
no excedera de tres dias y con informe de las autoridades responsable:
la ejecucidn, si la Sala lo creyera necesario.

La suspension podra acordarse con o sin afianzamiento, pudiendo
Sala condicionar la denegacion de la suspension en el caso de que pud
seguirse perturbacion grave de los derechos de un tercero, “a la consti
cién de caucion suficiente para responder de los dafios o perjuicios q
pudieran originarse” (articulo 56.2 de la LOTC).

La LOTC (articulo 57) contempla la posible modificacion del acuer-
do adoptado sobre la medida cautelar de suspension. Y es que todo prc
so debe concebirse desde una perspectiva dinamica. De ahi que la moc
cacion de la situacion originaria, en la que se basaba la pretension, pue
comportar una alteracion de la suspension o de su denegacion durante
curso del juicio de amparo constitucional, de oficio o a instancia de parte

Dos son las razones que pueden acarrear un cambio en el acuerdo
cialmente adoptado sobre la medida cautelar de suspension: una, que ocu
nuevas circunstancias que modifiquestatusinicial (circunstancias sobre-
venidas); otra, que haya noticia de circunstancias que no pudieran ser co
cidas al tiempo de sustanciarse el incidente de suspension.

Finalmente, cabe resefiar que el articulo 58 de la LOTC atribuye a
jurisdiccion ordinaria la competencia objetiva para resolver las cuestione
gue se susciten, concluido el recurso de amparo por sentencia, respec
las indemnizaciones por dafios y perjuicios de las que debe responder,
Su caso, la fianza constituida de acuerdo con lo previsto por el inciso fin
del articulo 56.2 de la LOTC.

Las peticiones de indemnizacion, que se sustanciaran por el trami
previsto por la Ley de Enjuiciamiento Civil para los incidentes, deberat
presentarse dentro del plazo de un afio a partir de la publicacion de
sentencia del Tribunal constitucional (articulo 58.2 de la LOTC).

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Suprema Corte de Justicia de la Nacién





