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I. UN ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO

En Francia, el Presidente de la Repiiblica, el Primer Ministro, los Presiden-
tes de la Asamblea Nacional y del Senado, y una fraccién de los miembros de
estas Camaras Legislativas (60 Diputados o 60 Senadores), pueden someter al
Consejo Constitucional el texto aprobado, pero no promulgado, de una ley ordi-
naria para que verifique si determinados puntos de la misma son conformes a la
Constitucién. Es posible, pues, un control de constitucionalidad de las leyes de-
nominadas ordinarias para diferenciarlas de las organicas, de caricter facultati-
vo —solo tiene lugar si las autoridades politicas legitimadas por la Constitucién
lo estiman necesario— y preventivo, antes de su promulgacién e integracién en
el ordenamiento juridico. Por otra parte, este control ha sido interpretado por el
Consejo Constitucional como global y pleno, como una tltima lectura de todo
el texto de la ley sometida a su decision, de forma que aquél se considera inves-
tido de poderes de oficio que en cualquier circunstancia le habilitan para resol-
ver sobre la constitucionalidad de disposiciones no contempladas por los pro-

(*) Agradezco vivamente a José Luis Cascajo Castro, catedratico de Derecho Constitucio-
nal en la Universidad de Salamanca, su competente y generoso interés por este estudio.
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motores de la consulta. De ahi que no sean infrecuentes decisiones del Consejo
en las que éste juzga preceptos distintos de los mencionados en la solicitud pre-
sentada y que incluso no guardan relacién alguna con ellos; sobre los que, por
tanto, no puede decirse que exista propiamente litigio.

Esta préctica, por la que el Consejo Constitucional amplia auténomamente
el objeto del proceso, ha sido vivamente discutida en medios tanto juridicos co-
mo politicos. Para unos, constituye un claro abuso de poder que nos acerca pe-
ligrosamente a un gobierno de jueces; es un comportamiento impropio de un
6rgano jurisdiccional que como tal ha de juzgar siempre dentro del dmbito liti-
gioso definido en las pretensiones de parte, y que convierte en imprevisible la
jurisprudencia constitucional. Para otros, la letra de la Constitucién francesa de
1958 obliga en efecto a admitir esta facultad de invocacién oficial —es la ley
en su conjunto la que se somete al Consejo—, pero hay que ser consecuentes
con ello y reconocer al mismo tiempo que el Consejo Constitucional no es en
puridad un 6rgano jurisdiccional. Y estan los que, por el contrario, afirman que
dicho control ilimitado es sin duda jurisdiccional porque conduce a resultados
que gozan de la autoridad absoluta de la cosa juzgada. Un tal poder de iniciati-
va, afiaden, es por lo demds inherente a la naturaleza objetiva de la justicia
constitucional: el control de constitucionalidad de las leyes se produce en el
marco de un contencioso esencialmente objetivo, en defensa de la Constitu-
cion, en el que consecuentemente las partes tienen un papel secundario, el pro-
cedimiento es inquisitivo, y el principio de contradiccion pierde importancia.
Por dltimo, estos defensores de un juez constitucional en accién, que aprove-
cha la ocasi6én que le brinda la apertura de un proceso para, sin apenas cortapi-
sas, hacer que prevalezca siempre el orden constitucional, creen ver en otros
sistemas europeos de justicia constitucional técnicas de enjuiciamiento simila-
res o equivalentes. Es el caso de Thierry Di Mano, que en su monografia sobre
el tema hace referencia a ejemplos sacados de Austria, Alemania, Espafa e Ita-
lia, que, a su juicio, probarian que el Consejo Constitucional francés no repre-
senta en este punto una «herejia» jurisdiccional (1). De nuestra Ley reguladora
del Tribunal Constitucional (LOTC) cita concretamente: a) la posibilidad de
que se declare inconstitucional la ley cuya aplicacién lesioné determinados de-
rechos fundamentales o libertades piblicas (art. 55.2), y b) la extension de la
declaracién de inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos impugnados de
una ley a los demds de la misma que guarden relacién con aquéllos (art. 39.1).
Segtin Di Mano, el hecho de que las Salas del Tribunal puedan autoplantearse

(1) THIERRY Di MaNo: Le Conseil Constitutionnel et les moyens et conclusions soulevés
d’office, Economica, Paris, 1994, pags. 70-95.
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(se saisir d’office) si la ley aplicada al que recurre en amparo es inconstitucio-
nal desde el punto de vista del respeto de los derechos fundamentales, y eleven
esta cuestion al Pleno, abriéndose de oficio un proceso distinto, ha de interpre-
tarse como un autocuestion de inconstitucionalidad que situaria a nuestro Tri-
bunal Constitucional en linea con su homélogo francés e incluso por encima de
él, en cuanto que el Consejo Constitucional nunca puede instar por propia ini-
ciativa un proceso (ne se saisit jamais de lui-méme); y por lo que se refiere ala
ampliacién del fallo de inconstitucionalidad a disposiciones sobre las que el
Tribunal no ha sido requerido, se estaria también ante una nueva actuacién ofi-
cial equiparable a la que a veces despliega el Consejo Constitucional francés.

{Son exactas tales comparaciones? Para saberlo hay que empezar por con-
tar una historia de ya algunos afios y, como se vera, nada sencilla.

II. LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD PREVISTA
EN EL ARTICULO 55.2 DE LA LOTC

En nuestro sistema de justicia constitucional, que en un recurso de amparo
se intente o se llegue a abrir la via prevista en el articulo 55.2 de la LOTC ha te-
nido en la prictica un origen diverso: una pretension (1), la incitacion de cual-
quiera de los que intervienen en el proceso de amparo constitucional (2), o la
actuacién exclusivamente oficial del Tribunal Constitucional (3).

1. La admision de pretensiones declarativas de inconstitucionalidad
en las demandas de amparo

Una de las primeras cosas que tuvo la oportunidad de hacer el Tribunal
Constitucional fue despejar las dudas sobre si los particulares podian formular-
le auténticas pretensiones declarativas de inconstitucionalidad de una norma
con fuerza de ley; sobre si pretensiones de este género podian ser también ob-
jeto del recurso de amparo. En fecha tan temprana como la de 5 de noviembre
de 1980, esto es, durante el cuarto mes de funcionamiento del Tribunal, una de
sus Secciones ya afirmd, en efecto, que de acuerdo con el articulo 55.2 de la
LOTC cabe la impugnacion indirecta o mediata de leyes que lesionen derechos
fundamentales o libertades piiblicas, siempre que se haya impugnado directa-
mente un acto de un poder piblico del que derive inmediatamente la lesion del
derecho fundamental o de la libertad piblica (Auto 81/1980). El recurrente ha-
bia solicitado la anulacién de la inclusién —establecida en la Ley del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas— de las pensiones o haberes pasivos
entre los rendimientos del trabajo, por considerarla incompatible con el deber
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impuesto en la Constitucién a los poderes piblicos de garantizar unas pensio-
nes suficientes. El Tribunal inadmitié el recurso, pero no porque fuera imposi-
ble que apareciese en la demanda de amparo una pretensioén declarativa de in-
constitucionalidad, sino porque ésta habia sido formulada en abstracto: la
norma legal no se habia aplicado al actor o, si se le habia aplicado, no habia
reaccionado contra el correspondiente acto administrativo. Si hubiera media-
do una intervencion de los érganos de aplicacion juridica —vino a decir el
Tribunal— su impugnacién por lesién de derechos fundamentales podria ex-
tenderse, en principio, a la propia ley aplicada. Y en el Auto 66/1981 se dijo
también que las lesiones de derechos fundamentales por normas con fuerza de
ley son recurribles ante el Tribunal Constitucional cuando la Administracién o
los Tribunales hayan aplicado la norma legal a la que se imputa el menoscabo
sufrido.

Esta interpretacion, elaborada en el 4mbito restringido de las Secciones,
fue asumida y desarrollada poco después por el Pleno en la Sentencia 41/1981,
de 18 de diciembre, resolutoria de tres recursos de amparo acumulados cuyo
conocimiento aquél habia recabado. Fueron objeto de estos procesos las leyes
del altimo tercio del siglo XIX que habian configurado y perpetuado a favor del
Banco Hipotecario de Espafia un procedimiento especial y expeditivo que le
permitia obtener del Juez, sin la participacién del deudor hipotecario, el se-
cuestro y la posesin interina de la finca hipotecada, asi como, de persistir la
falta de pago, su enajenacion en subasta piblica. Para las Sociedades recurren-
tes, los actos judiciales producidos de acuerdo con tal procedimiento les ha-
bian colocado en una situacién de indefension contraria a la Constitucién, por
lo que debian ser anulados. A esta pretension anudaron otra en la que pedian
directamente al Tribunal que declarara la inconstitucionalidad y la derogacién
de la legislaci6n aplicada por los jueces. Por otra parte, como los recurrentes
admitfan llanamente que las resoluciones que estimaban dafiosas para sus dere-
chos de defensa habian sido adoptadas dentro de la més estricta legalidad, el
objeto de sus quejas no era otro, en definitiva, que el contraste de esas leyes
con la Constitucién. Asi lo entendi6 el Tribunal: la inconstitucionalidad y la
derogacién de los preceptos que se atacaban eran la premisa del amparo que se
solicitaba, de forma que éste no podia prosperar si las leyes impugnadas eran
constitucionales y, en consecuencia, los 6rganos jurisdiccionales habian actua-
do dentro del marco de la Constitucién por ser conformes a ésta los textos le-
gales que se aplicaron. El Pleno acept6 este planteamiento, y justificé su co-
rreccién procesal diciendo que una interpretacion racional del apartado 2 del
articulo 55 de la Ley del Tribunal «obliga a entender que la inconstitucionali-
dad de la ley que lesiona derechos fundamentales y libertades piblicas puede
ser alegada por el recurrente de amparo. De este modo, puede admitirse una
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pretension directa de inconstitucionalidad sostenida por particulares, aunque
limitada a las leyes que lesionen o coarten los derechos y libertades reconoci-
dos en los articulos 14 a 30 de la Constitucion y a los casos en que el recurren-
te haya experimentado una lesién concreta y actual en sus derechos y siempre
que sean inescindibles el amparo constitucional y la inconstitucionalidad de la
ley» (Fundamento Juridico [FJ.] 1). Texto en verdad importante porque en €l
quedé definida la extensién de la jurisdiccion del Tribunal como juez de las li-
bertades a todos los supuestos en los que la defensa de éstas exija inevitable-
mente un juicio previo de constitucionalidad sobre la ley que rigié el acto de
aplicacion que originé el recurso de amparo. Acababa de nacer el amparo fren-
te a leyes, hecho cuya trascendencia no pasé desapercibida. Ignacio Borrajo
Iniesta publicé un extenso comentario de la Sentencia en el que celebré que a
partir de la misma ya no cabia referir la funcién de control de la constituciona-
lidad de las leyes exclusivamente a los procedimientos de declaracion de in-
constitucionalidad, ni seguir afirmando que sélo en estos ultimos pueden ha-
cerse valer pretensiones contra las leyes; el control de las leyes pueden ser
necesario en la via de amparo, y en esta via los particulares pueden cuestionar
las leyes vigentes por inconstitucionalidad, pretendiendo su anulacién (2).

(2) IoNacio BorrAIO INIESTA: «Amparo frente a leyes (En torno a la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 18 de diciembre de 1981)», Revista de Administracion Piblica, 98 (1982),
pégs. 167-220. Este mismo autor defendi6 con vigor la tesis de que ante peticiones de esta natura-
leza las Salas, y en los casos de avocacién el Pleno, estaban obligados a pronunciarse expresamen-
te en el propio fallo de amparo sobre la declaracidn solicitada, sin que fuera imprescindible para
ello la posterior apertura de una cuestién de inconstitucionalidad; tesis que no ha tenido efecto
practico alguno porque ciertamente no encaja en el recurso de amparo frente a leyes construido por
¢l Tribunal Constitucional sobre la base de un articulo de su Ley reguladora en el que literalmente
se le obliga a sustanciar la cuestién por el procedimiento adecuado. Ni las Salas, ni el Pleno como
tribunal de amparo, tienen competencia, pues, para fallar con efectos generales sobre peticiones de
inconstitucionalidad sostenidas por particulares. Lo éinico que pueden hacer en este tipo de recur-
sos de amparo es otorgar éste si entienden que 1a ley del caso es inconstitucional, pero sin que ese
ineludible juicio de disconformidad con la Constitucién pueda aparecer en la Sentencia en forma
de declaracién de inconstitucionalidad y nulidad de la ley. Esta declaracién «explicita y con todas
las garantias» —segiin la expresi6n utilizada durante la tramitacién parlamentaria de la LOTC
(Tribunal Constitucional. Trabajos Parlamentarios, Cortes Generales, Madrid, 1980, pag. 352)—
corresponde realizarla, en su caso, al Pleno cuando resuelva la obligada cuestién de inconstitucio-
nalidad. Y de esta forma se ha comportado siempre el Tribunal Constitucional. Existe, no obstan-
te, un voto particular del magistrado Rafael de Mendizabal Allende, en la Sentencia 18/1994, en el
cual se defiende la capacidad del Tribunal Constitucional para crear un trimite que permitiria pa-
ralizar el proceso de amparo hasta que el Pleno resuelva sobre la constitucionalidad de la ley, y en-
juiciar después el caso concreto. Un comentario del mismo en ANTONI RoIG BATALLA: «En torno
al voto particular de 1a STC 18/1994, de 20 de enero. La autocuestién o control sucesivo de cons-
titucionalidad», Revista Espafiola de Derecho Constitucional (REDC), 44 (1995), pags. 299-322.
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La claridad con que en este punto se habia pronunciado el Tribunal Consti-
tucional movié a los abogados a citar el articulo 55.2 de la LOTC en las de-
mandas de amparo constitucional; y desde entonces se ha producido una suce-
sién ininterrumpida de suplicos de naturaleza objetiva. Esta reiteracién no ha
hecho, sin embargo, retroceder al Tribunal de su primera doctrina. Con toda
naturalidad ha procedido a examinar todas las peticiones, sometiéndolas eso si
a un control cada vez mas severo (3). Son, en efecto, numerosos los requisitos,
tanto de admisibilidad como de fondo, que aquéllas deben reunir para que pue-
dan prosperar. :

Estan, en primer lugar, los que se exigen en los amparos ordinarios. Por
ejemplo, que la inconstitucionalidad pretendida haya sido objeto de debate en
la via judicial previa (Auto 662/1984). Que exista una vulneracién actual de
derechos o libertades, y concretamente de los derechos y libertades recogidos
en los articulos 14 a 30 de 1a Constitucién (Autos 84/1981, 43/1982, 104/1987,
1197/1987). Asi, por falta de este requisito fue inadmitido el recurso de ampa-
ro promovido por la Asociacién Profesional de la Magistratura frente a la
designacién por las Cortes Generales —en lugar de por los propios Jueces y
Magistrados— de los vocales del Consejo General del Poder Judicial de proce-
dencia judicial, recurso en el que aquélla afirmé que cuando se aprobé el pre-
cepto de la Ley Orgénica 6/1985 del Poder Judicial en que se conferia a las Ca-
maras Legislativas dicha eleccién, se habia violado el derecho de los Jueces y
Magistrados a elegir y ser elegidos por los integrantes del Poder Judicial voca-
les de su 6rgano de gobierno. Para el Tribunal tal derecho no existia en nuestro
ordenamiento (Auto 942/1985) (4). La ley denunciada se juzga, pues, nica-

(3) Aiio 1981: Auto 84. Afio 1982: Sentencia 63; Auto 403. Afto 1983: Sentencias 10, 16,
65, 102. Aiio 1984: Autos 157, 183, 235, 491, 492. Ao 1985: Sentencia 92; Autos 155, 255, 281,
589, 942, Ao 1986: Sentencias 107, 140, 148; Autos 180, 224, 244, Afio 1987: Sentencia 162;
Autos 104, 1197. Afio 1988: Sentencias 67, 99, 118, 139, 243, 265. Afio 1989: Sentencias 40,
193. Afio 1991: Sentencias 158, 216. Afio 1993: Sentencia 119; Auto 46. Afio 1994: Sentencias
98, 240, 281. Afio 1995: Sentencia 12. Afio 1996: Sentencias 47 y 110. S6lo en un caso no entrd
a considerar las peticiones de declaracién de inconstitucionalidad de una ley aplicada en la via ju-
dicial (Auto 116/1992).

(4) «Adiferencia de lo que puede decirse que ocurre en lo previsto en otros preceptos de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (por ejemplo, en su art. 67), el articulo 55.2 no con-
templa un caso de “transformacién procesal”, segiin el cual, el recurso de amparo, por su modo de
planteamiento, devenga recurso abstracto de inconstitucionalidad. Lejos de esto, el apartado 2.°
del articulo 55 establece sélo un enlace secuencial entre dos procesos constitucionales que, sobre
objetos distintos, se resuelven también independientemente. Es, asi, reiterada la doctrina del Tri-
bunal en orden a cémo para plantear la Sala ante el Pleno esta cuestién de inconstitucionalidad es
preciso que previamente la primera haya estimado el recurso de amparo (...) En el caso actual, sin
embargo, lo que los recurrentes piden desborda este mecanismo de la Ley Orgénica. Se aduce,
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mente desde el punto de vista de su contraste con determinados derechos cons-
titucionales (5).

Luego estan los requisitos procesales especificos de este recurso de ampa-
ro con vocacién de control objetivo del ordenamiento. La norma legal —en-
tendiendo por tal la que tiene valor de ley (6)— cuya anulacién se pide ha teni-
do que ser aplicada al recurrente; ha tenido que traducirse, por obra de los
6rganos de aplicaci6n juridica, en una norma juridica individualizada. Si no

ciertamente, la inconstitucionalidad de la disposicién de la Ley de la que son aplicacién los actos
impugnados, pero esta invocacién (...) se hace (...) para que ¢l Tribunal, directamente, entre a co-
nocer de la constitucionalidad de la Ley, exigencia ésta que viene impuesta por el mismo plante-
amiento de los actores, que alegan un derecho cuya existencia dependeria de la previa declaracién
de inconstitucionalidad de aquélla. Razonando de este modo, la via que quiere abrirse no es la
prevista en el articulo 55.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional: el amparo no podria
resolverse antes, sino después del enjuiciamiento directo de la Ley misma; antes de este examen
no existe, en rigor, derecho que pueda decirse violado y sélo, en su caso, a resultas de una hipoté-
tica declaracion de inconstitucionalidad de la Ley, el derecho alegado seria reconocible y, por
ello, amparable. El planteamiento, pues, contemplado desde el proceso de amparo, entrafia una
clara autoreferencia ldgica: la razén de pedir (el derecho que se dice violado) sélo existiria en el
caso de que lo pedido (la pretension objetiva de inconstitucionalidad que la demanda entraiia)
fuese estimado. Sélo en este supuesto —posponiéndose, en contra de lo claramente dispuesto por
el articulo 55.2, el proceso de amparo al procedimiento de declaracién de inconstitucionalidad—
cobra verdadero sentido 1a queja formulada. Una queja que, por no formularse en defensa de de-
recho alguno hoy existente en el ordenamiento, y sélo sobre la base de un “derecho” que es un du-
bium constitucional, no puede reconocerse como planteable en el recurso de amparo (...) En ¢l ca-
so actual, se pide del Tribunal, en realidad, no el amparo del derecho violado sino —lo que s6lo
puede alcanzarse mediante un proceso diferente— la declaracién misma de la existencia del de-
recho. El derecho no preexiste, pues, a la queja (...)» (FJ. 3).

(5) Sorprende por ello que en la Sentencia 193/1989, resolutoria de un recurso de amparo
en el que su promotor —candidato a diputado a la Asamblea Regional de Murcia que, por no ob-
tener su partido el minimo del 5 por 100 de los votos validos emitidos en el conjunto de las cir-
cunscripciones exigido en la Ley Electoral autonémica, no habia sido proclamado electo— con-
sideré infringidos no sélo los articulos de la Constitucién sobre el derecho de acceso en
condiciones de igualdad a los cargos piiblicos (arts. 14 y 23.2), sino también su proclamacién de
«consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresién de 1a volun-
tad popular» (Predmbulo), el valor del pluralismo politico (arts. 1.1 y 6), y el cardcter proporcio-
nal de la representacién (arts. 68.2 y 3, y 152.1, parrafo 1.°), se pueda leer que «sdlo en el su-
puesto de que este Tribunal previamente otorgara el recurso de amparo por estimar que han sido
conculcados derechos fundamentales susceptibles de este recurso, podria la Sala plantear al Ple-
no una cuestion de inconstitucionalidad (segin dispone el art. 55.2 de la LOTC) y entrar a enjui-
ciar la adecuacién del precepto legal discutido con las distintas normas constitucionales que en la
demanda se aducen y que no recogen derechos fundamentales de los sefialados en el articulo 53.2
de la Constitucién» (FJ. 2).

(6) ElTribunal considera que tienen rango de ley las resoluciones del Presidente de una Ci-
mara Legislativa (Auto 244/1986).
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hay un acto de aplicacién de la ley, ésta no puede ser impugnada (Sentencia
162/1987; Autos 157/1984, 183/1984, 491/1984, 662/1984, 255/1985,
281/1985). Por ejemplo, la pretensién de que se elevase al Pleno la cuestion,
reiteradamente planteada al Tribunal, de la insuficiencia constitucional del so-
lo emplazamiento edictal previsto en la Ley de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, no prosper6 porque ni siquiera se habia publicado el anuncio en el
Boletin Oficial del Estado (Sentencia 102/1983). Otro caso es el de la mujer
que se acogio a la tutela del Tribunal para que se le reconociera su derecho a la
igualdad y a no ser discriminada en el acceso a la Academia General del Aire,
que formul6 en su demanda la pretension de que el Pleno se pronunciara sobre
la constitucionalidad de la norma que diferia el acceso de la mujer a las prue-
bas de seleccion para el ingreso en determinados Cuerpos y Escalas militares a
la realizacion de las necesarias adaptaciones organizativas y de infraestructura
en las Fuerzas Armadas (Real Decreto-Ley 1/1988). Pues bien, aunque para la
Sala esta disposicién prolongaba «la situacién de desigualdad en el acceso a la
ensefanza superior militar en perjuicio de la poblacién femenina» no elevé la
cuestion al Pleno porque la norma con fuerza de ley era posterior a la negativa
de acceso a las pruebas (Sentencia 216/1991). Esta exigencia se mantiene tam-
bién rigidamente para las leyes singulares o de caso tnico, y para las que algu-
nos denominan autoaplicativas (7). Y tampoco puede pretenderse en abstracto
que el Tribunal se pronuncie sobre la constitucionalidad de una norma distinta
de la que ha sido tenida en cuenta por el 6rgano de aplicacion juridica (Senten-
cia 158/1991).

Por otro lado, la lesién o el menoscabo sufridos han de poderse imputar a la
propia ley. Esto es, la norma con fuerza de ley aplicada sélo podra ser cuestio-
nada en el proceso de amparo si la lesién del derecho fundamental o de la li-
bertad publica proviene de su mismo enunciado; no, por tanto, cuando la situa-
cion lesiva sea imputable tinicamente a la autoridad de aplicacién juridica por
la forma en que ésta la interpret6 y aplicé. Existen, pues, casos en los que se
concede el amparo, pero no se abre la cuestion de inconstitucionalidad porque
no se ha cumplido este requisito procesal de fondo. Por ejemplo, el resuelto en
la Sentencia 119/1993. La arrendadora de una finca ristica a la que se habia pa-
ralizado su accién de desahucio hasta que acreditara la celebracién del acto de
conciliacién ante la Junta Arbitral exigido en la Ley de Arrendamientos Rusti-
cos, obtuvo del Tribunal Constitucional que su proceso prosiguiera sin més di-

(7) Auto 46/1993, sobre una ley autonémica que declaraba de utilidad piblica la expropia-
cién forzosa de edificios concretos. Sentencia 118/1988, sobre €l amparo solicitado por Diputa-
dos a los que una resolucién de la Presidencia del Congreso de los Diputados hacia més dificil el
acceso a materias clasificadas.
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laciones; sin embargo, su peticién subsidiaria de que el Pleno examinara la
constitucionalidad de esa carga impuesta por la Ley no fue atendida. La razén
de este rechazo fue que su situacién de indefension no tenia su origen en la ley
sino en la insistencia del érgano judicial en que se documentara algo imposi-
ble: el intento de aveniencia ante un 6rgano que la Administracién no habia
creado todavia. Del mismo modo, en supuestos de indefensién judicial provo-
cada por la falta de emplazamiento personal y directo, la lesion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva tampoco se atribuy6 a la ley —a pesar
de que en ésta s6lo se contemplaba como obligatoria la notificacién edictal—,
sino al Tribunal por haber renunciado a interpretar aquélla de conformidad con
la Constitucion, en el sentido mas favorable para la efectividad del derecho
fundamental; y como las resoluciones judiciales impugnadas no eran conse-
cuencia ineludible de la aplicacion de la ley, la Sala estimé que no procedia ha-
cer uso de la previsién contenida en el articulo 55.2 de la LOTC (Sentencias
63/1982 y 86/1984) (8). También se imput al intérprete judicial —y no al le-
gislador— la vulneracién de ese mismo derecho fundamental en un caso en el
que aquél —de acuerdo con la terminologia impropia utilizada en la Ley de
Procedimiento Laboral— tuvo por desistido (9) al actor de un recurso de supli-
cacioén que, infringiendo lo prescrito literalmente en dicha Ley procesal, no ha-
bia consignado en efectivo el capital coste de las pensiones a cuyo pago habia

(8) Enel FJ. 3 de la Sentencia 63/1982 se justifica ampliamente por qué a pesar de estimar-
se el amparo no se eleva al Pleno cuestién alguna de inconstitucionalidad: «El principio de man-
tenimiento de la Ley (...) aconseja en este caso reducir el alcance de la decisién estimatoria, sin
hacer uso de la facultad que el articulo 55.2 de la LOTC nos otorga para plantear ante el Pleno del
Tribunal la cuestion de inconstitucionalidad sobre el articulo 64 de la LICA. Esta cuesti6n sélo ha
de plantearse cuando el acto del poder que se anula es consecuencia ineluctable de la aplicacion
de la norma, y no puede decirse que ello haya sido asi en el presente asunto, pues el articulo 64 ci-
tado no veda el emplazamiento directo de quienes puedan comparecer como demandados en ra-
z6n de ser titulares de un derecho o de un interés legitimo ya defendido en el procedimiento ad-
ministrativo, cuando aparecen suficientemente identificados en el escrito de interposicion del
recurso o en la demanda. Para estos supuestos, la insuficiencia de la norma (...) puede ser suplida
por las correspondientes de la LEC y, en esta interpretacion, el articulo 64 no es contrario a la
Constitucién, permite que pueda buscarse dentro de la via judicial originaria el remedio contra la
indefensién y puede ser mantenido en tanto que el legislador no dé una nueva regulacién de la
materia més plenamente ajustada a la Constitucion».

La lesion del derecho fundamental no estaba, pues, en la norma procesal discutida, sino en la
forma en que fue aplicada. Los magistrados de lo contencioso-administrativo debieron darse
cuenta —viene a decir el Tribunal Constitucional— de que, a la luz de la Constitucién, 1a norma
era insuficiente, de que existia una laguna legal, y de que ésta podria colmarse facilmente acu-
diendo al resto del ordenamiento procesal anterior a la Constitucién. ’

(9) Se trata propiamente de una renuncia.
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sido condenado en la sentencia de instancia (Sentencia 99/1988). Puede igual-
mente citarse el caso decidido en la Sentencia 265/1988 relativo a la eficacia
civil de la disolucién por la Iglesia Catélica de un matrimonio canénico. El
juez civil aplicé la legalidad vigente (Acuerdo con la Santa Sede, Cédigo Civil
y Ley 30/1981), y acordé el reconocimiento de eficacia civil de la dispensa de
matrimonio rato y no consumado concedida por el Papa, precisando en su Au-
to que, segiin esa misma legalidad, no cabia recurso alguno, quedando a salvo
el derecho de las partes para formular su pretensién en el procedimiento co-
rrespondiente. El marido, que no habia tenido arte ni parte en la tramitacién de
la dispensa, reaccioné frente a este legislacién pactada, pidiendo en amparo
que se declarara inconstitucional por impedir su derecho de defensa. Y el Tri-
bunal Constitucional —como ya hiciera en ocasiones anteriores en las que
también se cuestiono tan delicada y ambigua normativa— no quiso acudir a lo
previsto en el art. 55.2 de la LOTC, argumentando que el juez habia leido mal
las leyes (10).

Por ultimo, desde la Sentencia del Pleno 10/1983, las pretensiones de esta
naturaleza encontraron un nuevo obsticulo: la ley aplicada y juzgada incompa-
tible con los derechos fundamentales s6lo puede ser eventualmente declarada
inconstitucional cuando sea posterior a la Constitucién. Cinco concejales co-
munistas del Ayuntamiento de Madrid que por haber sido expulsados de su
partido habian perdido su cargo de acuerdo con lo previsto en la Ley de Elec-
ciones Locales de 17 de julio de 1978, pidieron al Tribunal Constitucional que,
ademds de restablecer sus derechos como miembros del Partido Comunista y
ordenar su reincorporacién al Ayuntamiento, declarara la inconstitucionalidad
sobrevenida de la norma electoral aplicada. El Tribunal desestimé esta dltima
pretensién argumentando lo siguiente: el «hecho de que la lesién de los dere-
chos fundamentales, aunque tiene su origen inmediato en un acto de la admi-
nistracién electoral, procede, mediatamente, de una norma de Ley preconstitu-
cional (...) podria llevar, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2.° del
citado articulo 55 de la LOTC a que, una vez otorgado el amparo y anulado el
acto por el que se declaré el cese de los recurrentes y se nombré a quienes ha-
bian de sustituirles, este Tribunal plantease ante si mismo la cuestion, para que

(10) Donde la norma decia que «contra el Auto que dicte el Juez no se dar4 recurso alguno,
pero si fuera denegatorio o se hubiera formulado oposici6n, quedard a salvo el derecho de las par-
tes y del Fiscal para formular su pretensién en el procedimiento correspondiente», el Tribunal
Constitucional leyd lo siguiente: contra el Auto que dicte el Juez no se dara recurso alguno, pero
si fuera denegatorio (con oposicion o sin ella) o se acordara el archivo o sobreseimiento, quedara
a salvo el derecho de las partes y del Fiscal para formular la pretension en el procedimiento co-
rrespondiente.
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a través de un nuevo proceso, se declarase, en su caso, la inconstitucionalidad
del articulo 11.7 de la Ley 39/178. Aunque el citado articulo 55.2 de la LOTC
—sigue diciendo el Tribunal— no hace distincién alguna, no puede ser pasada
por alto, sin embargo, 1a diferencia que, seglin doctrina de este Tribunal, media
entre las leyes preconstitucionales y las posteriores a la Constitucion, pues en
tanto que la invalidez de estas dltimas s6lo puede ser declarada por este Tribu-
nal, tienen todos los 6rganos judiciales la facultad de entender derogadas, y en
consecuencia inaplicar, las anteriores a la Constitucién que consideren incom-
patibles con ésta (...) Esta diferencia, que también opera cuando el 6rgano de-
cisor es este propio Tribunal Constitucional, hace innecesario acudir al referi-
do procedimiento previsto en el articulo 55.2 de la LOTC citado» (FJ. 5). Tal
distincion, basada en el tiempo, entre leyes anteriores y posteriores a la Consti-
tucién de 1978 aparecio, en efecto, en dos de los recursos de inconstitucionali-
dad contra leyes promulgadas antes de que se constituyera el Tribunal Consti-
tucional, que llegaron a interponerse durante el plazo de los tres meses
siguientes a dicho acto de constitucién, entre el 15 de julio y el 15 de octubre
de 1980; recursos en los que, a iniciativa de senadores y diputados, se preten-
di6 la depuracién del Régimen Local heredado del centralismo franquista, y de
la legislacion sobre derecho de huelga y conflictos colectivos de trabajo apro-
bada en 1977 (11). En el primer caso, los recurrentes vinieron a ser los porta-
voces de la inquietud presente en ciertos circulos ante las resistencias que
pudiera encontrar la aplicacién inmediata de la Constitucion recién promulga-
da (12). Algunos pensaron que como la reforma politica que desbloqueé desde
dentro la autocracia y facilit6 la transicion a la democracia no habia afectado al
grueso de las leyes de la dictadura, debia aprovecharse la puesta en funciona-
miento del Tribunal Constitucional para que éste interviniera, diciendo la alti-
ma palabra, en la labor de eliminar del ordenamiento preconstitucional todo
aquello que fuera incompatible con la Constitucién. Con este propdsito, le pi-
dieron que declarara inconstitucional y nula, por infraccién del principio cons-
titucional de autonomia de los municipios y provincias, una buena porcién de
normas legales, en particular de aquellas que imponfan un control de oportuni-
dad sobre los actos de los entes locales. El Tribunal, por mayoria, consider6
que era competente para declarar inconstitucionales y nulas, y por ello deroga-

(11) Disposicién Transitoria segunda, nimero uno, de la LOTC, y Auto 135/1982. Los ¢s-
critos de los recursos (tramitados bajo los nimeros 186 y 192/1980) fueron publicados por Luis
PRrIETO SANCHIS en el nim. 59 de la Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense, pags. 201 y sigs.

(12) SANTIAGO VARELA Yy MIGUEL SATRUSTEGUL: «Constitucién nueva y leyes viejas», Re-
vista del Departamento de Derecho Politico, 4(1979), pags. 59-77.
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das, las leyes preconstitucionales, y que incluso debia hacerlo por razones de
orden constitucional, sin perjuicio de que también los jueces y tribunales pu-
dieran entender derogadas por la Constitucién dichas leyes y, en consecuencia,
no aplicarlas al caso litigioso (Sentencia 4/1981, FJ. 1.D) (13). Criterio que, sin
que se produjera voto discrepante alguno, fue reiterado en el segundo de los re-
cursos citados. El Tribunal mantuvo su competencia —compartida con los jue-
ces ordinarios— «para decidir la derogacién del Derecho positivo anterior por
1a fuerza normativa de la Constitucién en cuanto norma», entendiendo que esa
derogacion era la consecuencia juridica de un juicio previo de inconstituciona-
lidad, de contraste entre la Constitucién y la ley preconstitucional. Lo que, sin
embargo, no hizo esta vez fue llevar dicha consecuencia al fallo, en el que, a di-
ferencia de lo sucedido en la sentencia anterior, s6lo hay declaraciones de in-
constitucionalidad, no de derogacién (Sentencia 11/1981, FJ. 2) (14). Esta fue
cabalmente la doctrina que el Tribunal Constitucional opuso a los concejales
recurrentes en la Sentencia 10/1983 para —a pesar de ampararles porque la
norma electoral que les habian aplicado contradecia el derecho a permanecer
en los cargos publicos representativos hasta que se celebre un nuevo proceso
electoral— no abrir el procedimiento declarativo que hubiera permitido como
aquéllos deseaban, expulsarla definitivamente del ordenamiento juridico. Ocu-
1rid lo propio en la Sentencia 16/1983 referente igualmente al tema de la dura-
cién del mandato representativo (15); y en esta linea ha seguido moviéndose el
Tribunal hasta el presente.

(13) El magistrado Francisco Rubio Llorente formul6 un voto particular en el que defendié
que el rigor juridico exigia no hablar de inconstitucionalidad e invalidez mas que en los casos de
incompatibilidad entre la Constitucién y una ley posterior a ella; pero admitié —contradiciéndo-
se, como sefialé MANUEL ARAGON («La Sentencia del Tribunal Constitucional sobre leyes relati-
vas al Régimen Local anteriores a la Constitucién», REDC, 1, 1981, pag. 201)}— que la via del ar-
ticulo 55.2 de la LOTC era «remedio sufiente para invalidar las Leyes anteriores a la Constitucién
que infrinjan los derechos fundamentales y libertades publicas que ésta garantiza». Por otra parte,
expres6 que s6lo a los 6rganos del Poder Judicial competia entender de la derogacién de las leyes
por la Constitucion.

(14) Excepcionalmente, por razones de seguridad juridica, el Tribunal volvié a declarar de-
rogada por obra de la Constitucién una norma legal preconstitucional en la Sentencia 83/1984. Un
comentario critico de ésta en Luis MARiA Diez-PicAzo: «Consideraciones en torno a la inconsti-
tucionalidad sobrevenida de las normas sobre la produccién juridica y a la admisibilidad de la
cuestién de inconstitucionalidad», REDC, 13 (1985), pags. 147-156.

(15) Resulta inexplicable que en su FJ. 2 se diga de la Sentencia 10/1983 que en ella el Tri-
bunal declaré la pérdida de vigencia de la norma electoral cuestionada, cuando lo cierto es que su
pronunciamiento de incompatibilidad constitucional en el que basé el otorgamiento del amparo
solicitado no sali6 de los fundamentos juridicos.
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2. Las incitaciones al Tribunal Constitucional
para que enjuicie la constitucionalidad de la ley aplicada

Para que en el proceso de amparo constitucional se cuestione la constitu-
cionalidad de una norma con fuerza de ley no se ha exigido, sin embargo, que
el debate sea abierto precisamente por el demandante y a través del cauce for-
mal de una pretension en sentido procesal estricto. Han sido, en efecto, nume-
rosos los casos en los que cualquier excitacion, tanto del recurrente como de
los demés participantes en ¢l proceso, ha sido suficiente para dotar a éste de
una dimensién objetiva.

Es cierto que el Tribunal, a través de una de sus Secciones, comenz6 recha-
zando que en un recurso de amparo se pudiera alegar de alguna forma la in-
constitucionalidad de la ley efectivamente aplicada al recurrente (16); pero no
lo es menos que esta primera actitud de rechazo no ha tenido continuidad algu-
na. Las Salas se han mostrado siempre receptivas y abiertas en este tema. En la
primera Sentencia del Tribunal Constitucional, de 26 de enero de 1981, su Sa-
la Segunda no tuvo inconveniente alguno en admitir en un recurso de amparo
promovido contra la ejecucién automatica por los Jueces civiles de una Sen-
tencia de separacién matrimonial del Tribunal de la Rota que habia modificado
a favor de la esposa el régimen de custodia y visita de los hijos acordado por la
jurisdiccién civil, que la parte demandada evocara la posible inconstitucionali-
dad de un Tratado internacional, del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos celebra-
do en 1979 entre el Estado espafiol y la Santa Sede. Idéntica actitud mostré la
Sala Primera ante la postura del recurrente —una Sociedad minera que no ha-
bia sido emplazada individualmente en un proceso administrativo en el que re-
sulté6 condenada— de unir a su queja por indefensién la sugerencia de que el
Tribunal examinara la posible derogacién o inconstitucionalidad sobrevenida
de la propia Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1956 que
Unicamente imponfa la citacién mediante anuncios (Sentencia 9/1981). Y la
primera cuestién de inconstitucionalidad elevada al Pleno tuvo su arranque en

(16) A un capitén al que se habfa denegado el ascenso a comandante en aplicacién de una
Ley de 22 de diciembre de 1955, y que alegé ante ¢l Tribunal Constitucional el carédcter discrimi-
natorio de la Ley, se le contesté que esa supuesta inconstitucionalidad «no puede ser en modo al-
guno objeto del recurso de amparo, pues nuestro sistema, a diferencia, por ejemplo, del existente
en la Repiblica Federal Alemana, si bien contempla la posibilidad de impugnar en esta via las de-
cisiones o actos sin valor de Ley de las Cortes o de las Asambleas Legislativas de las Comunida-
des Auténomas (art. 42 de la LOTC), excluye de este recurso las normas legales, cuya invalida-
cidén s6lo puede buscarse o a través del recurso de inconstitucionalidad que no esté abierto a los
simples ciudadanos (art. 32 de 1a LOTC) o a través de la cuestién de inconstitucionalidad plante-
ada por Jueces o Tribunales» (Auto 25/1980, de 30 de septiembre, FJ. 4).
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la alegaci6n hecha por un Subcomisario de Policia —que, tras diez afios de ju-
bilado por imposibilidad fisica, volvié al servicio activo, y a quien la Adminis-
tracién y la Justicia denegaron, en aplicacién de la Ley de Derechos Pasivos de
los Funcionarios Civiles del Estado de 1966, sus peticiones de abono de los
trienios vencidos y de que, cuando se jubilara definitivamente, se le computa-
ran los servicios prestados desde su reincorporacién al Cuerpo Superior de Po-
licia— sobre el caracter discriminatorio de esa Ley preconstitucional (Senten-
cia 10/1981 y Auto 39/1981).

Desde entonces, nunca ha ocurrido que el Tribunal haga oidos de mercader
a tales iniciativas (17). Con talante antiformalista, incluso ha permitido que
cuando provienen de la parte actora —que es lo mas frecuente— ésta puede
formularlas bien en la demanda bien en el trdmite posterior de alegaciones. Pe-
ro las ha sometido a un control riguroso. Para que puedan ser admitidas o ana-
lizadas en cuanto al fondo deben reunir ciertos requisitos, que en definitiva son
los mismos que los que el Tribunal ha exigido a las pretensiones propiamente
dichas, ya descritos en el apartado anterior.

Desde la perspectiva de lo que es el recurso general de amparo constitucio-
nal, se requiere, por ejemplo, que, para que no padezca su caricter subsidiario,
la controversia habida en la via judicial previa haya abarcado también la cons-
titucionalidad de la ley aplicada. Falté este presupuesto procesal en el caso de-
cidido en la Sentencia 14/1982. Unas Sociedades acreedoras que se habia
opuesto a la proposicion de pago redactada por la Sociedad incursa en suspen-
sién de pagos, instaron en sede constitucional que, ademés de la anulacién de
multiples actos judiciales, se considerara derogada y se declarara inconstitucio-
nal por el Pleno la Ley de Suspensién de Pagos de 1922 en la que se impedia el
recurso de casacion en estos incidentes de oposicién, y se permitia que cuando
los acreedores fueran mas de doscientos, en lugar de convocarles a Junta, el
Juez decidiera la tramitacion por escrito del convenio de suspension de pagos.
La Sala lleg6 a rebatir que la referida exclusion de la casacién constituyera una
restriccion del derecho al proceso (FJ. 5); pero no entré a enjuiciar la constitu-
cionalidad de la Ley porque ésta no habia sido cuestionada en las sucesivas
instancias civiles, en las que s6lo se habian discutido temas de mera legalidad,
sin que en momento alguno se denunciara que las resoluciones judiciales eran

(17) Ario 1982: Sentencia 14; Auto 351. Afio 1983: Sentencias 5, 20, 22, 28, 29, 30, 53, 60,
101; Autos 88, 89, 175, 215. Aiio 1984: Sentencias 32, 93; Autos 87, 213. Afio 1985: Senten-
cia 75. Ao 1986: Sentencia 6; Auto 573. Afio 1987: Sentencias 29, 113; Auto: 1379. Afio 1988:
Sentencias 27, 209. Afio 1989: Sentencias 138, 186. Afio 1990: Sentencias 71, 119, 207. Afio
1991: Sentencias 74, 187. Afio 1992: Sentencia 2; Auto 171. Afic 1993: Sentencias 12, 209. Afio
1994: Sentencias 18, 31, 47, 76, 106, 204, 263. Afio 1995: Sentencia 90.
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inconstitucionales por aplicar una ley preconstitucional que, a juicio de los re-
currentes en amparo, era discriminatoria y contraria a la tutela judicial efectiva
(FJ. 8). No obstante, hay veces en las que el Tribunal olvida esta exigencia. Es
lo que sucedi6 en uno de los siete recursos de amparo resueltos por el Pleno en
1983, promovidos por Concejales elegidos en abril de 1979 y cesados posterior-
mente en aplicacion de la Ley de Elecciones Locales de 1978, por haber perdi-
do su militancia en el partido politico que les habfa presentado (Sentencia
20/1983). Esta también la necesidad de agotar la via judicial previa. Por no con-
currir este presupuesto, ¢l Tribunal evité pronunciarse sobre la norma procesal
que exclufa del recurso de apelaci6n los asuntos referentes a cuestiones del per-
sonal al servicio de la Administracién Piblica (Sentencia 6/1986) (18). Tampo-
co cabe esperar pronunciamiento alguno del Tribunal si no hay lesi6n efectiva y
comprobada. Asi, en un recurso de amparo en el que se debati6 si el derecho a
ser juzgado por un 6rgano judicial independiente e imparcial era compatible con
un procedimiento en el que un mismo juzgador sea el que instruya y falle, la Sa-
la empez6 por examinar de qué forma se habia aplicado la ley que permitia tal
acumulacién de funciones instructoras y de enjuiciamiento en un solo 6rgano,
analizando las actuaciones efectivamente realizadas. Esta investigacién fictica
le llevé a comprobar que no habia existido la pretendida acumulacién puesto
que la recurrente no fue juzgada ni condenada por el Juez que realizé las actua-
ciones previas de la causa, sino por otro que no tuvo intervencién alguna en las
mismas y que, por tanto, pudo evaluar libremente la prueba producida en el jui-
cio oral. No habia habido, por tanto, lesion de los derechos fundamentales que
tenga por causa la aplicacién de la ley; por lo que no cabia hacer en abstracto
pronunciamiento alguno sobre ésta (Sentencia 113/1987) (19). Finalmente, co-
mo en cualquier otro recurso de amparo, sélo corresponde al Tribunal Consti-

(18) La Salarechazé la correspondiente alegacidn con el siguiente argumento, ya adelanta-
do por el Abogado del Estado: «En el presente caso, el recurrente, si estima que el articulo 94.1.a)
de la LJCA (...) era inconstitucional, pudo recurrir la Sentencia aqui impugnada en apelacién y
plantear a la Sala correspondiente el problema que suscita en amparo; dicha Sala habria podido,
de entender aplicable tal precepto al caso, estimarlo derogado por la Constitucién, dado que la
Ley es preconstitucional, o plantear la cuestién de inconstitucionalidad (...), y finalmente, en ca-
so de que hubiera dictado resolucién inadmitiendo el recurso, el solicitante de amparo habria po-
dido recurrir contra tal resolucién y plantear en via de amparo la impugnacién del precepto legal»
(FJ. 1). Semejante rigor no casa con la doctrina constitucional de que los recursos cuya interposi-
cién es exigible para entender agotada la via judicial no son todos los posibles o imaginables, si-
no sélo aquellos que puedan ser conocidos y ejercitados por los litigantes, sin necesidad de supe-
rar unas dificultades interpretativas mayores de lo exigible razonablemente; por ello se explica
que el Tribunal lo abandonara afios més tarde al resolver un caso similar (Sentencia 35/1990,
F1.2).

(19) Lo har4 en la Sentencia 145/1988 resolviendo dos cuestiones de inconstitucionalidad.
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tucional garantizar el respeto a los derechos fundamentales, defendiendo no
cualquier norma de la Constitucidn, sino Gnicamente aquella parte de la misma
que constituye €l canon de este tipo de recursos, esto es, sus articulos 14 a 30
(Sentencias 76/1994, FJ. 2; 106/1994, FJ. 3 sobre el derecho de propiedad).
Pueden, no obstante, reseiiarse casos en los que se produjo un juicio de con-
traste del la norma legal con otros articulos de la Constitucion. Asi oper6 el
Pleno por avocacién en un recurso de amparo en el que razoné (Sentencia
209/1988) que la declaracién conjunta del Impuesto sobre la Renta obligatoria
para los casados era, ademas de discriminatoria, contraria al principio de igual-
dad que debe inspirar el sistema tributario (Constitucion, art. 31.1). Ocurrié lo
mismo en el siguiente caso: El Ministerio de Defensa separé del servicio a un
guardia civil porque éste habia sido condenado a una pena de privacién de li-
bertad superior a seis afios. Contra esta resolucién administrativa no cabia, se-
gin la Ley Procesal Militar, recurso alguno. En la via judicial previa y en el
proceso de amparo, el guardia civil alegé frente a 1a norma legal que en ella
se vulneraba su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su ver-
tiente de derecho de acceso a los recursos (Constitucion, art. 24.1), concreta-
mente su derecho a recabar la tutela de ese derecho fundamental ante los Tri-
bunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad (Constitucién, art 53.2), asi como la funcién de
control que la Constitucién atribuye a los Tribunales sobre la potestad regla-
mentaria y la legalidad de la actuacién administrativa (art. 106.1). El Pleno,
que habia avocado el recurso, acepté todos estos motivos y decidié plantear
1a cuestion de inconstitucionalidad sobre la norma procesal aplicada, preci-
sando que ésta debia ser examinada no sélo desde la perspectiva del derecho
fundamental vulnerado sino también en relacion con el cardcter subsidiario
del recurso de amparo y la perspectiva del control de la legalidad de la actua-
ci6én administrativa y el sometimiento de la misma a los fines que la justifican
(Sentencia 18/1994).

Y desde la perspectiva propia de este recurso de amparo, calificado por el
Tribunal Constitucional como especifico y no estrictamente concreto (Senten-
cia 29/1987, Fl. 4), lo importante sigue siendo —como lo era respecto de las
pretensiones— que la violacién denunciada resulte inescindible de la norma
con valor de Ley; para lo cual es previo que ésta haya sido aplicada correcta-
mente. S6lo cuando el Tribunal otorga el amparo y entiende que la lesion del
derecho fundamental vulnerado se ha producido a causa de una recta interpre-
tacién y aplicacion de la norma, procede a enjuiciar la constitucionalidad de la
ley (Sentencia 60/1983). Si a los efectos de la resolucion del recurso de ampa-
ro no deviene imprescindible examinar la constitucionalidad de la norma legal
aplicada porque la lesién del derecho fundamental proviene directamente de
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la forma en que aquélla se ha interpretado, el Tribunal se cifie a otorgar el am-
paro por este solo motivo, sin plantearse una hipotética depuracién objetiva
del ordenamiento. No de otra forma actud, por ejemplo, respecto de un Banco
que interpuso recurso de casacion en el orden jurisdiccional laboral, constitu-
yendo el deposito legal exigido a disposicién no del Presidente del Tribunal
Supremo —tal y como este Tribunal interpret6 que debi6 hacerse—, sino de la
Magistratura de Trabajo. La Sala declar6 inconstitucional la inadmisién del
recurso de casacion por haberse acordado en base a un defecto no esencial,
pero no pasé a dilucidar si, como pensaba la Sociedad recurrente, la Ley era
discriminatoria al imponer dicha carga a los empresarios y no a los trabajado-
res (Sentencia 53/1983). Y en un caso de indefensién derivada de la inadmi-
si6n de un recurso contencioso-administrativo contra un Decreto por falta de
la legitimacién activa corporativa prevista en la ley procesal, que el solicitan-
te de amparo atribuy6 a esta altima, el Tribunal entendi6, por el contrario, que
la indefensi6n provenia de que la inadmisién no se habia producido en aplica-
cion razonada de una causa legal, por lo que resultaba improcedente hacer un
juicio abstracto sobre la constitucionalidad de la ley al hilo de un amparo que
no precisaba de este enjuiciamiento para poder ser otorgado (Sentencia
93/1984). Puede cerrarse este relato de casos con los referentes a las Socieda-
des de televisién por cable de alcance local que fueron requeridas para que
cesaran sus emisiones y desmontaran sus instalaciones por carecer de la con-
cesion administrativa previa para emitir prescrita en la Ley 31/1987 de Orde-
naci6n de las Telecomunicaciones. Alegaron, entre otras cosas, que las resolu-
ciones administrativas impugnadas habian vulnerado su derechos a la libertad
de expresi6n y comunicacién al aplicar un precepto legal que era inconstitu-
cional. Para el Tribunal, en cambio, el origen de esa lesién no estaba propia-
mente en la ley aplicada —que en este punto se limitaba a calificar 1a Televi-
sién de servicio piblico esencial de titularidad estatal—, sino en la ausencia
de regulacidn legal del régimen concesional de esa modalidad de Television,
omisién que venia a impedir no sélo la posibilidad de obtener la correspon-
diente concesién o autorizacion administrativa para su gestion indirecta, sino
incluso la de instar su solicitud, lo que equivalia a una pura y simple prohibi-
cién de la gesti6n por los particulares de la actividad de difusion televisiva de
alcance local y transmitida mediante cable. En ese vacio legislativo estaba
el fundamento dltimo de las resoluciones recurridas, en las cuales se exigia
una concesién administrativa que no era posible obtener (Sentencias 31 y
47/1994).

De otro lado, el Tribunal Constitucional considera que no es necesario el
procedimiento declarativo de inconstitucionalidad cuando la norma con valor
de Ley ha dejado de existir durante la tramitacion del recurso de amparo (dero-
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gaci6n sobrevenida) (20), o ya ha sido declarada inconstitucional (21), o sobre
ella se elevo al Pleno en otro recurso de amparo la pertinente cuestién de in-
constitucionalidad (22). Y en alguno de estos supuestos (Sentencias 2/1992 y
138/1989) 1a no utilizacion del articulo 55.2 de la LOTC aparece reforzada por
la presencia de otro obstaculo, creado enteramente por el Tribunal Constitucio-
nal, a cuyo origen se ha hecho referencia anteriormente: que no puede haber
declaracion explicita de inconstitucionalidad cuando la Ley es anterior a la
Constitucién (23). Existe, sin embargo, un caso —muy comentado— en el que
el Tribunal no tuvo inconveniente en saltirselo, que merece ser contado en de-
talle. A un matrimonio —celebrado el 27 de diciembre de 1980— se le obligd
a hacer declaracién conjunta del Impuesto sobre la Renta correspondiente al
ejercicio 1980. El marido alegé ante el Tribunal Constitucional que tal exigen-
cia era discriminatoria para los contribuyentes casados respecto de los unidos
de hecho, y le pidié que declarase el derecho de él y de su esposa a tributar en

(20) Un Banco, que habia sido multado por la Administracién Vasca por adelantar unilate-
ralmente la hora de entrada al trabajo, opuso a esta sancién que las normas del Estatuto de los
Trabajadores sobre las infracciones laborales de los empresarios no cumplian las exigencias deri-
vadas del principio de tipicidad. La Sala acogio este razonamiento y reconocio al recurrente el de-
recho a no ser sancionado sino en aplicacién de normas que definan la conducta ilicita y la san-
cién correspondiente; pero estimé innecesario acudir a lo dispuesto en el articulo 55.2 de la
LOTC porque las normas legales denunciadas ya habian sido derogadas (Sentencia 207/1990).
También las Sentencias 2/1992, sobre la no consideracién como asalariado del empresario a su
cényuge a efectos del régimen general de la Seguridad Social; y 1/1993, sobre la prescripcién de
que en el procedimiento laboral se tuviera que declarar desierto el recurso de suplicacién cuando
dos letrados de oficio lo consideraran infundado.

(21) Que la Ley prescribiera la inembargabilidad absoluta de las prestaciones percibidas
por los beneficiarios de la Seguridad Social fue denunciado en amparo como una excepcion al ré-
gimen general —que limita esa inembargabilidad a la cantidad fijada legalmente en concepto de
salario minimo interprofesional— de caracter discriminatorio. El Tribunal entendi6 también que
se estaba ante un caso claro de desigualdad en la ley; pero como ya habia declarado inconstitu-
cional el precepto legal cuestionado (Sentencia 113/1989), se limité a anular la resolucién judi-
cial que lo habfa aplicado, estimando innecesario el tramite previsto en el articulo 55.2 de la
LOTC (Sentencia 138/1989).

(22) El Congreso de los Diputados deneg6 la autorizacién que la ley exigia para la prosecu-
cién de los procesos civiles en defensa del honor iniciados contra sus miembros. Este acuerdo
parlamentario fue recurrido en amparo porque se entendié que obstaculizaba indebidamente la tu-
tela judicial. También para la Sala habia vulneracion de ese derecho constitucional, por lo que de-
claré que procedia , sin necesidad de tramite parlamentario alguno, proseguir la tramitacién del
proceso civil iniciado por el solicitante de amparo. No obstante, no hizo uso de la facultad previs-
ta en el articulo 55.2 de la LOTC porque en otro recurso de amparo (el resuelto por la Sentencia
243/1988) ya habia elevado esta cuestion al Pleno (Sentencia 186/1989).

(23) Véanse también las Sentencias 5, 20, 28, 29 y 30 de 1983; 75 y 90 de 1995.
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funcién de sus rentas respectivas. El Ministerio Fiscal interpret6 esta demanda
en el sentido de que el agravio al principio de igualdad se imputaba en el fondo
a la norma y no a las resoluciones administrativas y jurisdiccionales impugna-
das; se invocaba el principio de igualad ante la Ley y no en aplicacion de la
Ley. Abundando en ello, el Abogado del Estado observd que la pretension de-
ducida por el demandante equivalia, por su amplitud, a una impugnacién en
bloque del sistema fiscal espafiol de imposicion sobre la renta familiar. Y el
Pleno, que recabé para si el conocimiento y la decision del recurso, aceptd sin
reservas esta interpretacion; el asunto principal suscitado por el recurrente era
si el régimen de declaracién conjunta y acumulacién de las rentas de los c6n-
yuges comportaba una discriminacién por razén del matrimonio; indirecta-
mente, aquél venia a cuestionar la misma conformidad a la Constitucién de la
Ley preconstitucional 44/1978, de 8 de septiembre, reguladora del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas. La diferencia de trato por razén de ma-
trimonio derivaba, por tanto, de las disposiciones mismas de la Ley. De esta
forma el Tribunal, incitado por el Ministerio Fiscal y el Abogado de Estado,
delimit6 un objeto procesal que, como puso de relieve criticamente el magis-
trado Fernando Garcia-Mon en un voto particular al que se adhirié otro magis-
trado, desbordaba la queja concreta de la lesién que supuso para el recurrente
que, habiéndose casado cuando sélo faltaban unos dias para que finalizara el
periodo impositivo, se le practicara a pesar de ello una liquidacién conjunta por
todo el afio fiscal. Luego fundament6 un juicio de igualdad con arreglo al cual
era discriminatorio imponer una mayor carga tributaria sobre el contribuyente
casado respecto de quien, con la misma renta, no lo esta; otorgd el amparo so-
licitado, y aunque la ley era anterior a la Constitucion, sometié a si mismo la
cuestion de inconstitucionalidad sobre determinados articulos de la ley aplica-
da (Sentencia 209/1988). Este tltimo paso lo justificé diciendo que habia que
considerar postconstitucionales las disposiciones legales aplicadas al haber si-
do asumidas las reglas de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, por la Ley
48/1985, de 27 de diciembre, de Régimen Fiscal del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas. Argumento en verdad nada convincente, con el que
quiso dejar expedito el camino a su firme voluntad de intervenir en un tema po-
lémico, que habia saltado de las paginas de la literatura juridica a los peri6di-
cos. El protagonismo del Tribunal fue claro en este caso.

3. La autocuestion de inconstitucionalidad

Que el propio Tribunal Constitucional, de oficio, pueda autoplantearse la
inconstitucionalidad de la ley correctamente aplicada al caso, es algo que se
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dié por supuesto al comienzo de su andadura por una de sus Secciones (24). El
Pleno, en cambio, en un asunto del que conocié por avocacién, descarté en un
primer momento tal posibilidad. En el recurso de amparo promovido por la So-
ciedad «Antena 3» frente a la Administracioén del Estado, que no habia contes-
tado a su peticioén de que se le concediera la gestion de un canal nacional de te-
levision, entendid, en efecto, que, para no caer en incongruencia, no debia
enjuiciar si el monopolio estatal sobre la television, heredado del Estado au-
toritario y perpetuado en el Estatuto de la Radiodifusién y Television de 1980,
era o no contrario a la libertad de expresion, cuestidén que, por no aparecer in-
cluida en las peticiones de la demanda, quedaba fuera del amparo concreto so-
licitado (Sentencia 12/1982, FJ. 2). Esta postura de la mayoria del Tribunal
—de ella se desmarcé el magistrado Francisco Rubio Llorente, que en un voto
particular a la Sentencia no tuvo reparo alguno en afirmar que «la gestién de un
servicio piiblico que, como sucede con la television, implica el ejercicio de de-
rechos fundamentales de los ciudadanos, no puede organizarse en forma de
monopolio estatal», y que «la Constitucién no admite el monopolio estatal so-
bre ningiin medio de comunicacién» (25)— ;significaba un no rotundo a su
competencia para, sin mediar pretensién alguna, suscitar €1 mismo, con oca-
sién de un recurso de amparo, el debate sobre el posible origen legal de la le-
si6én denunciada y comprobada? El hacer posterior del Tribunal despeja la pre-
gunta en sentido negativo, y permite suponer, con bastante fundamento, que
este primer rigor formal no era en verdad sino una razén construida ad hoc,
para no tener que implicarse en el examen de una opcién del legislador
constitucionalmente problematica. Idéntica cautela se observa en la Sentencia
66/1982, de 1a Sala Segunda, sobre la eficacia civil de las sentencias eclesidsti-
cas, un tema que, como se ha visto, ya habia abordado el Tribunal en su prime-
ra sentencia. En esta ocasién, la sentencia eclesiastica habia sido dictada en
causa de nulidad de matrimonio canénico iniciada antes del Acuerdo entre la
Santa Sede y el Estado espaiiol de 1979, pero concluida cuanto éste ya estaba
vigente. Era aplicable, por tanto, el derecho transitorio previsto en el Acuerdo,
con arreglo al cual en las causas pendientes seguia rigiendo el principio de
vinculacién de los Jueces civiles a lo decidido por los Tribunales eclesisticos.
A pesar de ello, el Juez de Primera Instancia no otorgé efectos civiles a la sen-
tencia. Por su parte, el Tribunal Constitucional se comport6 de la siguiente ma-
nera: de un lado, estimé el amparo dentro de lo pedido y alegado por la recu-

(24) Auto 114/1980, de 17 de diciembre, FJ. 2.

(25) También en la literatura juridica se considerd inconstitucional el monopolio de la tele-
visién: FERNANDO SAINZ MORENO: «La regulacion legal de la television privada en la jurispru-
dencia constitucional», REDC, 2(1981), pags. 209-213.
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rrente; y de otro, dirigi6 su atencién motu proprio hacia la constitucionalidad
del propio régimen transitorio pactado, para acto seguido interrumpir brusca-
mente esta via de enjuiciamiento que €l mismo habia abierto. «No podemos
menos de constatar —dijo en el ultimo fundamento juridico— que este acuer-
do del Estado espafiol y la Santa Sede tiene rango de tratado internacional vy,
por tanto, como aprecia el Fiscal, se inserta en la clasificacién del articulo 94
de la Constitucion espafiola, sin que, respecto a él se hayan, institucionalmen-
te, denunciado estipulaciones contrarias a la propia Constitucion ni procedido
conforme al articulo 95 de la misma y, una vez publicado oficialmente el Tra-
tado, forma parte del ordenamiento interno. Este Tribunal no debe, sin haber
sido previamente requerido por los 6rganos constitucionales previstos, entrar
en el examen de la supuesta contradiccién cuando ningdn érgano judicial ha
planteado cuestién constitucional, ni la han solicitado las partes». Aparente-
mente, el Tribunal Constitucional rechazé de plano que pueda tomar la inicia-
tiva en una cuestion interna de inconstitucionalidad. Segiin sus palabras, al po-
sibilidad procesal de provocar una declaracién sobre un Tratado internacional
sOlo estaria en manos de las partes en el proceso de amparo constitucional, del
Poder judicial a través de la cuestién de inconstitucionalidad, y del Gobierno o
las Camaras Legislativas en un control previo de inconstitucionalidad. No obs-
tante, todo apunta a que este discurso, con el que el Tribunal intent6 justificar
su inactividad procesal, fue redactado bajo la presion de la trascendencia poli-
tica del tema. La propia Sala, citando la Sentencia 1/1981, abunda en el exqui-
sito cuidado con el que ha de ser tratado, sin dafio para el sistema y la armonia
institucional, el transito de un Estado confesional a una Constitucién informa-
da por los principios de aconfesionalidad del Estado y de unidad de 1a jurisdic-
cién (26).

En cualquier caso, la incertidumbre sobre la posible participacién activa
del Tribunal Constitucional en un recurso de amparo dejé de existir a partir de
la Sentencia 22/1985, en la que aquél tuvo que decidir sobre las peticiones que
le hizo un militar en situacién de servicios civiles que habia reclamado, sin éxi-
to, del Ministerio de Cultura el cobro de determinadas retribuciones. Sus peti-
ciones fueron dos: que anulara la Sentencia de la Audiencia Nacional que
habfa declarado inadmisible por incompetencia su recurso contencioso-admi-
nistrativo, y que ordenara retrotraer las actuaciones procesales para que aquélla

(26) Este fue también el parecer de Rodrigo Bercovitz sobre la Sentencia 1/1981: «Me in-
clino a creer que el Tribunal ha tratado de evitar la consideracién de esa problemadtica en la medi-
da en que ello no fuese absolutamente imprescindible para conceder el amparo» («La ejecucién
de las sentencias eclesidsticas de separaciéon matrimonial por la Jurisdiccién Civil después de la
Constitucién», REDC, 3 (1981), pag. 139).
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se pronunciara sobre su propia competencia antes de dictar sentencia. Todo
ello basado en que el 6rgano judicial habia lesionado sus derechos fundamen-
tales al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la tutela judicial y a no ser
discriminado. Pues bien, la Sala, haciendo uso de lo dispuesto en el articulo 84
de la LOTC, aiadi6 a esos motivos de inconstitucionalidad el de la posible in-
compatibilidad de la propia Ley procesal —que permitia apreciar la incompe-
tencia del drgano judicial en la sentencia— con la tutela judicial efectiva.
Abri6 asi un debate en el que la representacion actora afirmé dicha incompati-
bilidad; el Ministerio Fiscal defendié que la norma era constitucional si se in-
terpretaba en el sentido de que la declaracion de inadmisibilidad del recurso en
la sentencia no supone que se cierre para el actor la posibilidad de replantearlo
ante el 6rgano judicial competente; y el Abogado del Estado achact la situa-
cién de indefensién producida a la negligencia del recurrente. Para la mayoria
de la Sala (hubo un voto discrepante) el origen de la lesién denunciada no esta-
ba en la falta de diligencia del solicitante de amparo ni en la voluntad del Juez
o en una decisién contra legem. Estaba en una decision secundum legem, en la
letra de 1a ley, en la aplicacién de un precepto cuyo tenor literal no ofrecia du-
da alguna. Sdlo ignorando o deformando el sentido meridiano del enunciado
legal podia alcanzarse una interpretaciéon del mismo acorde con la Constitu-
cién. La libre facultad de dictar en la sentencia la inadmisién del recurso por
incompetencia del érgano no era compatible con el derecho a un acceso sin
obsticulos innecesarios a la tutela judicial efectiva. Esta sola razén objetiva
bastaba, pues, para otorgar el amparo solicitado, y elevar la cuestién al Pleno.
Paso este tiltimo que, sin embargo, no llegé a franquearse porque la norma pro-
cesal era preconstitucional. La lectura restrictiva que, desde la Sentencia
10/1983, habia hecho el Tribunal Constitucional del articulo 55.2 de la LOTC
—introduciendo en él una distincién, que la ley no hace, entre leyes anteriores
y posteriores a la Constitucién— impidié que toda la actividad desplegada por
la Sala para configurar un ambito nuevo de enjuiciamiento, desembocara en la
apertura de un proceso constitucional puramente declarativo.

También hubo una cierta actividad inquisitiva del Tribunal en el proceso
resuelto por la Sentencia 153/1988. Para un detenido que, de acuerdo con la
Ley Antiterrorista, habia sido incomunicado, se inst6 procedimiento de habeas
corpus ante el Juzgado de Instruccién de San Sebastidn, que, en aplicacién de
la regla especifica prevista para estos casos en la Ley reguladora de dicho pro-
cedimiento, se declar6 incompetente, inhibiéndose en favor de los Juzgados
Centrales de la Audiencia Nacional. Este Auto de inhibicién fue recurrido en
amparo, solicitindose su anulacién, fundamentalmente por haberse quebranta-
do el derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley. Nada se pidi6 ni
alegé sobre la ley aplicada por el Juez. No obstante, la Sala del Tribunal Cons-
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titucional, leyendo entre lineas, entendié que existia la pretensién de que se
cuestionase aquélla ante el Pleno. «En realidad -—dijo en el FJ. 2—, de las ale-
gaciones formuladas por la representacion del recurrente se deduce que lo que
en ¢l fondo, aunque no expresamente, pretende es que este Tribunal, a través de
la via prevista en el articulo 55.2 de la LOTC, proceda a declarar la inconstitu-
cionalidad y consiguiente nulidad del articulo 2, parrafo segundo, de la referi-
da Ley Orgéanica 6/1984, ya que del conjunto de su argumentacién se despren-
de con toda nitidez que es ese precepto legal el que, por contradecir
presuntamente los articulos 17.4, 24.2 y 14 de la Constitucién, se halla en
abierta discrepancia con el Texto fundamental, habiéndose limitado el Juez de
Instruccion de San Sebastian a aplicarlo.» Esta pretension declarativa —cons-
truida por el Tribunal mediante una labor de integracion de la demanda de am-
paro— no llegd, sin embargo, a prosperar porque se comprobd que de hecho la
tutela judicial habia sido dispensada de forma rapida y sin perjuicio alguno pa-
ra los derechos constitucionales del detenido.

Donde si lleg6 a haber actividad de oficio mas apertura de autocuestién de
inconstitucionalidad fue en otro tema igualmente procesal: la nulidad formal
de las actuaciones judiciales por infraccion de los principios de audiencia, asis-
tencia y defensa, y més concretamente su declaracion de oficio por el Juez o
Tribunal que, segiin la Ley Orgénica 6/1985 del Poder Judicial, s6lo puede ha-
cerse «antes de que hubiere recaido sentencia definitiva» (art. 240.2). Literal-
mente, este Gltimo inciso obligaba al 6rgano judicial a no atender aquellas pe-
ticiones de nulidad de actuaciones presentadas cuando ya existe sentencia
firme; y asi se interpret6 en la practica, convirtiéndose en inatacables en la via
judicial ordinaria situaciones patentes de indefensién de las que tuvo conoci-
miento el Tribunal Constitucional a través de recursos de amparo incitados por
los propios jueces, que vieron esta via constitucional como la tinica abierta pa-
ra remediar semejantes violaciones de los derechos de las partes en el proceso.
Este problema constitucional —en el que estaba en juego la misma naturaleza
subsidiaria del recurso de amparo al haberse entendido que, en tales casos, era
forzoso acudir directamente a él para proteger derechos fundamentales— fue
afrontado por el Tribunal de forma no uniforme. La Sala Primera (Sentencia
110/1988) se autoplante6 la cuestién de la legitimidad constitucional de la nor-
ma aplicada, pero no la elevé al Pleno. Fiel al principio de conservacién, con-
centrd sus esfuerzos en hallar una interpretacin constitucionalmente adecuada
de la misma que fue la siguiente: «Por Sentencia definitiva sélo puede enten-
derse la ya definitivamente ejecutada de manera que pueda el Juez o Tribunal
sentenciador, mientras no lo ha sido, de oficio y previa audiencia de las partes,
declarar la nulidad de actuaciones.» Interpretacion sin duda forzada, que no
convencio a los especialistas, de la que, por ejemplo, se ha dicho con razén que
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«no sélo tir6 por tierra conceptos juridicos procesales que estaban acuiados
desde hacia decenas de afios, sino que también puso en entredicho un principio
importantisimo dentro de nuestro ordenamiento juridico cual es el de la inmu-
tabilidad de las sentencias firmes pasadas en autoridad de cosa juzgada» (27).
Consecuencias iconoclastas que en cambio no cabe achacar a la Sala Segunda
que en sus Sentencias 211, 212 y 213/1989 calific6 de razonable la interpreta-
cion literal que los jueces habian hecho del articulo 240.2 de la LOPJ, y pidi6é
al Pleno que juzgara de su constitucionalidad tanto desde la perspectiva de los
derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y a un proceso sin dilacio-
nes indebidas, como de la posible desnaturalizacién del recurso de amparo
constitucional. Al final, el Tribunal defendié la constitucionalidad de 1a norma
cuestionada: que el recurso de amparo constitucional llegue en la actualidad a
convertirse en el Gnico y exclusivo remedio frente a situaciones de indefensioén
causadas por vicios procesales detectados después de la firmeza de la sen-
tencia, a falta de otros aplicables por los Tribunales ordinarios, no es una
consecuencia contraria a la Constitucién porque de ésta no cabe derivar «la exi-
gencia constitucional de que, frente a la lesion de derechos fundamentales im-
putable a un 6rgano judicial en el proceso, hubiera de aplicarse en todo caso un
medio de correccién de aquélla por los propios tribunales ordinarios y no sélo
mediante el recuso de amparo constitucional» (Sentencia 185/1990, FJ. 3).
Otra autocuestién que acabd siendo desestimada por el Pleno fue la relati-
va a la carga procesal de tener que comunicar a los érganos del orden jurisdic-
cional social la presentacion de escritos y documentos realizada excepcional-
mente en el Juzgado de Guardia. En el caso concreto, se trataba de una accion
de despido cuya caducidad habia sido declarada por haberse incumplido dicho
requisito. Para el solicitante de amparo, esa declaracion era inconstitucional
porque la norma procesal habia sido interpretada de forma incompatible con la
tutela judicial efectiva; para la Sala (Sentencia 125/1994), es en la misma ley
donde se obstaculiza injustificadamente el acceso al proceso; y para la mayoria
del Pleno (Sentencia 48/1995) —una mayoria lograda con dificuitad, después
de haber sido sustituido el Magistrado Ponente— la carga era legitima (28). No
se produjo, por consiguiente, la declaracion de inconstitucionalidad que, tras la
Sentencia 125/1994, algunos consideraron muy probable (29), y que contd con

(27) ' VALENTIN CoRTES DOMINGUEZ: Introduccion al Derecho Procesal, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1993, pag. 283.

(28) Esta postura se ha consolidado en las Sentencias 68 y 87/1995 y 2/1996.

(29) FerNANDO VALDES DAL-RE y M.? EMiLIA CAsas BAAMONDE: «Tutela judicial, compe-
tencia de la jurisdiccion social y acceso al proceso de trabajo», Derecho Privado y Constitucion,
4 (1994), pags. 59-61.
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el apoyo del Ministerio Fiscal y de dos Magistrados integrantes de la Sala que
habia elevado la cuestién, para los que con ella se hubiera servido mejor a la
seguridad juridica, evitando «que los Jueces y Tribunales incurran en contra-
diccidn al interpretar y seiialar la sancién de ese supuesto o plus de exigencia a
la parte, respecto de una actividad que en buena ley competente a la oficina ju-
dicial».

Y el dltimo caso que hasta ahora (septiembre 1996) puede citarse de eleva-
cién esponténea al Pleno de una cuestién de inconstitucionalidad es el recurso
de amparo ganado por la «Radio y Televisién de Andalucia», en el que esta -
empresa piblica denuncié indefensién por el hecho de que la Junta Electoral
Central no le comunicara los recursos ante ella presentados por fuerzas politi-
cas andaluzas disconformes con el reparto de los espacios electorales acordado
por la Direccién de la empresa (Sentencia 103/1996). La Sala, haciendo uso de
la facultad prevista en el articulo 84 de la LOTC, consider6 relevante abrir au-
diencia sobre la compatibilidad con el derecho fundamental a la tutela efectiva
de los Jueces y Tribunales de la norma del régimen electoral general por la que
las resoluciones de los recursos contra los acuerdos de las Juntas electorales
provinciales no son recurribles en la via jurisdiccional. A juicio de la Sala
——juicio sobre el que, a su vez, deberd pronunciarse el Pleno— se estaria, en
efecto, ante una lesion del derecho de acceso a la jurisdiccién, «que no ha po-
dido ser reparada por los Jueces y Tribunales ordinarios, toda vez que el legis-
lador ha impuesto como \inica via posible de sanacién la del amparo constitu-
cional, con lo que se contraria un principio que, como el de subsidiariedad del
amparo, s6lo puede excepcionarse a través de la LOTC» (FJ. 7).

III. LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD
POR CONEXION (ART. 39.1 DE LA LOTC)

Con arreglo a la LOTC, «cuando la sentencia declare la inconstitucionali-
dad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como,
en su caso, la de aquellos otros de la misma Ley, disposicién o acto con fuerza
de Ley a los que deba extenderse por conexion o consecuencia» (art. 39.1). Es-
ta regla sobre el contenido de los fallos estimatorios pronunciados en los dife-
rentes procesos de declaracién de inconstitucionalidad (recursos, cuestiones
externas o internas) ha sido invocada no sélo por el Tribunal, sino también por
los participantes en dichos procesos.

A) Comenzando por estos iltimos, y concretamente por los actores, hay
que volver a recordar el primer recurso de inconstitucionalidad resuelto por el
Tribunal (Sentencia 4/1981). Los demandantes pidieron que fueran declarados
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inconstitucionales y nulos tanto un gran nimero de disposiciones de la legisla-
cién de Régimen Local —<cinco textos promulgados entre 1944 y 1977—
como «la de aquellas otras de la misma legislacién a las que el Tribunal consi-
dere oportuno extenderse por conexién o consecuencia». Esta dltima preten-
sién abierta e indeterminada sélo fue estimada respecto de un articulo del Tex-
to Refundido de 1955 en el que, junto con otro directamente impugnado, se
regulaba el régimen de tutela de las Entidades locales por razones econémicas,
articulos que fueron juzgados incompatibles con la autonomia local (FJ. 10.F).
Y con una férmula todavia mas genérica cerraron su pretensién los Diputados
que impugnaron el Real Decreto-Ley 17/1977 regulador del derecho de huelga
y de los conflictos colectivos de trabajo: que se declarara la inconstitucionali-
dad/nulidad de aquellas otras disposiciones a las que el Tribunal considere
oportuno extenderse por via de conexién o consecuencia. Faltaba en ella la pre-
cision de que esa posible declaracién suplementaria nunca podria afectar a otra
ley distinta de la recurrida. Este hecho no pasé desapercibido al Defensor del
Estado, el cual recordd y sistematizé los requisitos que, segin la LOTC, han de
concurrir para que el Tribunal pueda extender su pronunciamiento a preceptos
no comprendidos entre los especificamente impugnados: que la Sentencia sea
declarativa de la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados o de alguno
de ellos, que exista una relacién de conexién o de consecuencia entre los pre-
ceptos declarados inconstitucionales y aquellos otros a los que se extiende la
inconstitucionalidad, y que estos tltimos pertenezcan a o queden comprendi-
dos en la misma ley, disposicién o acto con fuerza de Ley; requisitos todos
ellos que no eran sino consecuencia obligada del principio de congruencia. El
Tribunal (Sentencia 11/1981, FJ. 27), ante la probabilidad de que en el futuro
una peticién semejante deviniera cldusula de estilo, afronté particu-
larmente el tema, y comparti6, hasta con elogio, todo lo observado por el Abo-
gado del Estado. De esta forma se evité que volvieran a producirse pretensio-
nes que por su generalidad trasladan de hecho al Tribunal la carga de hallar y
justificar conexiones normativas precisas. Algo parecido, sin embargo, se in-
tent6 en 1991 por Diputados opuestos a la Ley 18/1991 del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, que recurrieron junto a preceptos especificos
otros conexos de los que sélo citaron algunos a titulo de ejemplo. El intento no
tuvo éxito. El Tribunal se limit6 a examinar la pretendida conexién respecto a
los preceptos mencionados expresamente en el escrito de interposicion del re-
curso (Sentencia 214/1994, FJ. 6.D) (30).

(30) El Tribunal ha parado también en seco el intento de trasladar esta técnica procesal a los
conflictos positivos de competencia: «... no caben en la estructura del presente proceso constitu-
cional impugnaciones globales e indeterminadas, pues el articulo 63 LOTC, en diversos pasajes,
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También en un caso el érgano judicial promotor de una cuestién de incons-
titucionalidad dirigi6 ésta por conexién a todos los supuestos regulados en una
norma procesal, a pesar de que sélo uno de ellos era relevante para la causa
donde surgié el incidente. Se trataba, en efecto, de una causa penal seguida
frente a un Consejero autonémico por un presunto delito de injurias cometido
en el territorio de la Comunidad Auténoma, cuyo conocimiento, segiin lo esta-
blecido en el ordenamiento autonémico, correspondia al Tribunal Superior de
Justicia. El Tribunal Constitucional respet6 los términos generales del Auto ju-
dicial y, de conformidad con el articulo 39.1 de su Ley Orgéanica, declar6 in-
constitucional por falta de competencia del legislador autondmico toda la nox-
ma cuestionada, en la que también se otorgaba fuero privilegiado a los
Consejeros en los supuestos de responsabilidad criminal por delitos cometidos
fuera del territorio de la Comunidad y de responsabilidad civil (Sentencia
159/1991).

El Ministerio Fiscal figura igualmente entre los que en algin momento han
tomado la iniciativa para que el Tribunal aplique el articulo 39.1 de 1a LOTC.
Asi sucedi6 en la cuestién de inconstitucionalidad interna, decidida en la Sen-
tencia 34/1981, relativa a si —como habia entendido la Sala (Sentencia
10/1981)— era discriminatorio que €l jubilado por incapacidad permanente,
por inutilidad fisica o debilitacién apreciable de facultades no pudiera mejorar -
de clasificacién por servicios prestados o haberes percibidos con posterioridad
a la fecha de su primera jubilacién. Para el Fiscal General del Estado, si el Ple-
no confirmaba la inconstitucionalidad apreciada por la Sala, la declaracién de-
bia extenderse, para evitar nuevas discriminaciones, a la norma contenida en la
misma ley impugnada, segiin la cual todo jubilado que vuelva al servicio acti-
vo no adquiere derecho alguno a mejorar su anterior clasificacion por razén de
los nuevos servicios prestados o haberes percibidos, norma general de la que la
norma causante de la lesién denunciada sélo era una concrecién para algunos
supuestos. Por su parte, €l Abogado del Estado se opuso a la aplicacién del ar-
ticulo 39 de la LOTC por entender que la conexién que en él se contempla «se
refiere a aquellas normas que carecerian de todo sentido normativo de no con-
tar con el apoyo de la norma anulada» [Antecedente 7.d)]. Al final, no hubo
unanimidad ni sobre la pretendida discriminacion en la Ley ni sobre el alcance

establece de modo inequivoco que el planteamiento de un conflicto positivo de competencia ha
de versar sobre disposiciones concretas y determinadas (SSTC 1/1982, FJ. 7.°, y 141/1993,
FJ. 5.°, entre otras). Con estos limites, no es prudente, ni siquiera posible, que este Tribunal pro-
ceda por si mismo a la averiguacién de qué normas del Real Decreto impugnado pudieran pre-
sentar dudas en cuanto a la titularidad estatal de la competencia que por su medio se ejercita»
(Sentencia 329/1994, FI. 8).
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normativo de la declaracién de inconstitucionalidad. Sobre este dltimo punto,
formul6 un voto particular el magistrado Rubio Llorente, en el que defendid
que la sola norma a considerar era la genérica «y ello, no por uso de la facultad
que el articulo 39 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional da a este Tri-
bunal para extender la declaracion de invalidez de un precepto a otros de la
misma Ley por via de conexién o consecuencia, sino por exigencia logica».

Fue, asimismo, el Ministerio Fiscal quien en otra cuestién de inconstitucio-
nalidad, esta vez externa, sugirié que en la sentencia declarativa se contempla-
ra de paso una norma no aplicable al caso ¢ irrelevante, por tanto, para la deci-
sién del proceso. Originariamente, en efecto, la cuestién habia sido elevada por
la autoridad judicial militar s6lo para que el Tribunal evaluara si en el Cédigo
de Justicial Militar (Texto reformado de 1980) se estaba infringiendo el dere-
cho a recurrir en la via penal por no admitir la casacion frente a condenas a pe-
nas privativas de libertad no superiores a tres afios (31). Pero el Fiscal, alegan-
do motivos de economia procesal, propuso que se aprovechara la ocasién y se
resolviera al propio tiempo sobre la constitucionalidad de otro limite a la casa-
cién establecido en el mismo texto legal: que s6lo pudieran recurrir en casacién
las sentencias de los Consejos de guerra los condenados a penas de prisién o de
separacion del servicio. El Tribunal se mostré receptivo a este planteamiento, e
incluso lo amplié de oficio, autoplantedndose la correccién constitucional de
dicho Coédigo cuando estatuia que inicamente los condenados a prisién podian
recurrir en casacion las sentencias dictadas en primera instancia por el Conse-
jo Supremo de Justicia Militar. De tal dinamismo resulté una depuracién abs-
tracta de la ley en virtud de la cual cualquier condenado podria en lo sucesivo
recurrir en casacion dentro de la via penal militar (Sentencia 27/1985). Vot6 en
contra el magistrado Jer6nimo Arozamena, que reproché a la Sentencia tres
cosas: su incongruencia tanto respecto de lo alegado en el proceso en el que
surgi6 la cuestién como del objeto de ésta; que la conexién o consecuencia a
que se refiere el articulo 39.1 de la LOTC «hay que verla cuando la inconstitu-
cionalidad del precepto lleve como consecuencia de la decision adoptada la nu-
lidad de otros preceptos»; y que se habia desnaturalizado el cardcter concreto
del control propio de las cuestiones de inconstitucionalidad, transforméndolo
en abstracto.

B) Hay también otros casos en los que el Tribunal Constitucional ha apli-
cado este articulo de su Ley Organica de forma totalmente auténoma, sin que

(31) Un Consejo de guerra habia condenado a unos soldados a la pena de diez meses de pri-
sién como autores responsables de un delito consumado de ultrajes a la bandera nacional en lugar
militar, y el defensor de los condenados anuncié que interpondria recurso de casacién contra la
sentencia.
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medie acto alguno de parte. Asi, por ejemplo, cuando decidi6 una cuestién de
inconstitucionalidad sobre si la carga impuesta en la Ley de Procedimiento La-
boral de 1980 al empresario condenado al pago de cantidad, y no declarado po-
bre, de consignar el importe de la condena incrementada en un 20 por 100,
cuando recurra en casacion la Sentencia, era discriminatoria y contraria al de-
recho a los recursos previstos en la Ley (Sentencia 3/1983). El Tribunal, por
mayoria, llegé a la conclusién de que sélo en cuanto al recargo del 20 por 100
dicho requisito procesal impeditivo del recurso era inconstitucional. A tal efec-
to, se basé en un amplio y minucioso estudio sobre el origen y la finalidad del
recargo, remontandose a la Ley de 10 de noviembre de 1942, por la que se cred
el Fondo de Anticipos Reintegrables al trabajador sobre sentencias recurridas,
dos de cuyos articulos estimé derogados, reprochando a aquél que constituia
un obstaculo injustificado y, en ultimo término —si la sentencia recurrida es
confirmada plenamente— una sancién objetiva desproporcionada y gravosa;
reproche que hizo extensivo no sélo a los preceptos directamente relacionados
con el cuestionado, sino también a otro de los recursos regulados en la Ley de
1980, el de suplicacion, en el que también se imponia el mismo recargo. A su
juicio, ello no suponia exceso alguno en la interpretacién y aplicacién del ar-
ticulo 39.1 de la LOTC, pues se justificaba «no sélo por obvias razones de eco-
nomia procesal, sino especialmente por la propia naturaleza de tal recurso que
no se diferencia del de casacién méas que en lo relativo a la cuantia de la pre-
tensién y en determinados aspectos procedimentales que no alteran la sustan-
cial identidad, manteniendo, por tanto, la basica relacién de conexién exigida
por la Ley» (FI. 7).

Otro ejemplo, especialmente significativo, de aplicacién oficial del articu-
lo 39.1 de la LOTC fue el enjuiciamiento constitucional de la exigencia de au-
torizacién parlamentaria para la prosecucion de los procesos civiles iniciados
de acuerdo con la Ley Orgéanica 1/1982 sobre proteccién del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, aprobada sin oposicién
por las Cortes Generales en mayo de 1995, Este enjuiciamiento se produjo por
la via del recurso de amparo, tal y como lo previera tempranamente Alfonso
Fernandez-Miranda (32). El recurso se interpuso frente a la negativa del Sena-

(32) «Obvio es decir que dada la unanimidad de todos los grupos parlamentarios en el con-
tenido de la comentada proposicién de Ley, y dada la naturaleza de la materia, parece poco pro-
" bable que, en su caso, se interpusiese un recurso de inconstitucionalidad en via directa por quie-
nes estin procesalmente legitimados para ello, por lo que el control de constitucionalidad habria
de aguardar al acto singular aplicativo de denegacién de un suplicatorio, para que, a través del re-
curso de amparo, la Sala correspondiente del Tribunal Constitucional aplicara lo previsto en el ar-
ticulo 55.2 de su Ley Orgénica» («Del intento de ampliar el Zmbito material de la inmunidad par-
lamentaria a determinados procedimientos civiles», REDC, 12, 1984, pag. 21).
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do a que se procediera civilmente contra uno de sus miembros, pidiéndose en
€1, ademas de 1a anulacién del Acuerdo parlamentario, la declaracién de la in-
constitucionalidad de la propia Ley Organica 3/1985 aplicada, por privacién
indebida de una via procesal licita y pertinente. La Sala otorgé el amparo en los
términos en que habia sido solicitado, y remiti6 al Pleno la cuestién sobre la
inconstitucionalidad de un solo inciso de la Ley, aquel en ¢l que se decia que,
«iniciado un proceso civil en aplicacién de la presente Ley, no podra seguirse
contra un Diputado o Senador sin la previa autorizacién del Congreso de los
Diputados o del Senado» (Sentencia 243/1988). El Pleno confirmé el juicio de
la Sala, y lo extendid, por conexién, a todo el articulo dnico de la Ley (Senten-
cia 9/1990). Caso ciertamente singular, por cuanto a partir de una simple pre-
tensién hecha por ciudadanos desaparecié del mundo del Derecho, con el con-
curso activo del Tribunal, toda una Ley Orgénica que habfa sido apoyada
ademads por todos los grupos parlamentarios.

Y en algunos fallos de recursos de inconstitucionalidad aparece igualmen-
te la huella del Tribunal Constitucional. Hay que citar en este apartado la Sen-
tencia 26/1987 sobre la Ley Orgéanica 11/1983 de Reforma Universitaria, de la
que —mas alla de lo que le pidi6 el Gobierno Vasco— anul6 la competencia
del Consejo Social para acordar la modificacion de la plantilla del profesorado.
Esta declaraci6n afiadida fue fruto de una complicada operacién que arrancé
del ejercicio por el Tribunal de una de sus facultades, la del apartado 2 del mis-
mo articulo 39 de la LOTC, que le permite, junto con la prevista en el articu-
lo 84 de la misma, introducir en el debate procesal nuevos motivos de incons-
titucionalidad. La Comunidad Auténoma habia impugnado, entre otros
extremos, la composicién del Consejo Social y la competencia de éste para de-
cidir sobre la minoraci6n o el cambio de denominacién o categoria de las pla-
zas vacantes de catedraticos o profesores, por entender que su determinacion
por el Estado invadia la potestad normativa autonémica; y el Tribunal se diri-
2i6 a los comparecientes en el proceso para preguntarles si la inconstituciona-
lidad de esas normas no derivaba mas bien de que eran incompatibles con la
autonomia universitaria, y si habia otras normas en la Ley que, por conexion o
consecuencia, pudieran estar incursas en idéntico vicio. Las partes respon-
dieron negativamente. El Tribunal, por el contrario, juzgé inconstitucional la
referida funcion del Consejo Social porque era una funcion estrictamente aca-
démica que no podia ser atribuida a un 6rgano en el que la representacién uni-
versitaria era minoritaria; y el mismo juicio aplicé a otra de sus funciones, la
relativa a la modificaci6n de la plantilla del profesorado, que, sin haberlo soli-
citado el 6rgano recurrente, fue declarada inconstitucional y nula en el fallo.
En una linea andloga se movié el Tribunal cuando analiz6 la competencia en
relacién con el enjuiciamiento de hechos que puedan ser constitutivos de res-
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ponsabilidad contable atribuida a la Sindicatura de Cuentas de Cataluiia en la
Ley 6/1984 impugnada por el Estado. Una lectura aislada de la norma discuti-
da, en la que, por remisién, quedaban a salvo en teoria las competencias del
Tribunal de Cuentas, permitia entenderla como simple recordatorio de las ac-
tuaciones meramente instructoras o preparatorias de los procedimientos juris-
diccionales que la Sindicatura pudiera realizar por delegacién del Tribunal de
Cuentas, al que en todo caso seguiria estando reservado el enjuiciamiento con-
table en si mismo considerado. Esta fue la interpretacién conforme propuesta
por la Comunidad Auténoma. El Tribunal, sin embargo, no qued$ convencido.
Fue mas lejos, y tras considerar otros articulos de la Ley que no habian sido re-
curridos, concretamente aquellos en los que se preveia, como drgano de la Sin-
dicatura de Cuentas, una Seccién de Enjuiciamiento encargada no sélo de la
instruccién de los procedimientos jurisdiccionales, sino también del enjui-
ciamiento de las responsabilidades contables de quienes tienen a su cargo
caudales o efectos piblicos, concluyé que el precepto en cuestion era inconsti-
tucional y que, por conexion internormativa, tenia también que declarar in-
constitucionales preceptos no impugnados (Sentencia 187/1988, Fundamentos
Juridicos 4 y 5).

Por el contrario, en determinadas ocasiones el Tribunal se ha resistido, por
razones de oportunidad, a declarar inconstitucionales normas conectadas en
definitiva con otras contrarias a la Constitucién. Esto fue cabalmente lo que hi-
zo cuando algunos Jueces de Menores le expresaron masivamente sus dudas
sobre la constitucionalidad de la afieja legislacién sobre Tribunales Tutelares
de Menores de 1948. Tachd de las demandas todas aquellas normas que eran
irrelevantes para la resolucion de los asuntos en los que surgi6 la cuestién, nor-
mas de las que también afirmé —sin, por lo demads, desplegar esfuerzo argu-
mentativo alguno— que no tenian una conexion estrecha con las normas rete-
nidas como objeto de las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas. Por
otra parte, la prudencia aconsejaba, a su entender, concentrarse de forma es-
tricta en lo procesalmente necesario para no perturbar en exceso el funciona-
miento de la jurisdiccién de menores (Sentencia 36/1991, FJ. 4). No obstante,
opt6 por hacer una apelacién imperiosa al legislador para que reformara esta
materia (FJ. 7) (33). Y esta actitud de autolimitacién resalta especialmente
cuando a pesar de existir una conexién internormativa clara, el Tribunal decide
no tenerla en cuenta, limitdndose a proceder sin salirse del camino trazado por
las partes. Asf actué en un recurso de inconstitucionalidad sobre una disposi-

(33) Fruto de esta apelacién fue la Ley Orgénica 4/1992, que fue a su vez cuestionada por
dos Juzgados de Menores (Sentencia 60/1995).
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cién de la Ley Organica 11/1985 de Libertad Sindical en la que se decia lo si-
guiente: «El derecho a la actividad sindical no podra ser ejercido en el interior
de los establecimientos militares. A tal efecto, se delimitara reglamentariamen-
te 1o que haya de entenderse por establecimientos militares». De ella, el Defen-
sor del Pueblo Gnicamente impugnd el parrafo segundo y por motivos exclusi-
vamente formales: era inconstitucional que no se precisaran en la propia Ley
Organica los criterios con arreglo a los cuales un establecimiento se calificaria
de militar a efectos del no ejercicio pleno de la libertad sindical; y esta falta de
regulacién le impedia pronunciarse sobre la posible inconstitucionalidad mate-
rial del parrafo primero de la disposicion. El Tribunal, por su parte, no quiso
hurgar en tema tan comprometido. «Aunque es indudable —dijo habilmente—
que entre ambos parrafos existe una estrecha conexién que conduce, tanto al
Defensor del Pueblo recurrente como al Abogado del Estado, a referirse a la
constitucionalidad del parrafo primero, lo cierto es que, en ningiin momento,
las partes personadas cuestionan la adecuacion de la norma prohibitiva del pa-
rrafo primero al derecho de libertad sindical reconocido en el articulo 28.1 de
la Constitucién, ni el recurrente solicita de este Tribunal declaracién sobre su
constitucionalidad. Por consiguiente, el objeto del presente recurso viene refe-
rido, tinica y exclusivamente, al parrafo segundo (...) y procede, por tanto, li-
mitar nuestro anélisis y pronunciamiento a este parrafo, excluyendo toda con-
sideracién sobre la constitucionalidad del primero de ellos, que es aceptada por
las partes, aunque lo sea con las dudas expresadas, sin que, en ningin caso, la
realidad de esa conexion que existe entre ambos pudiera conducir, por otro la-
do, al ejercicio de la facultad que a este Tribunal confiere el articulo 39.1 de su
Ley Organica, puesto que, si bien tal conexién determinaria que la inconstitu-
cionalidad del parrafo primero conllevara necesariamente la del segundo, es
obvio que en el caso contrario no se produciria la misma consecuencia, ya que
la posible inconstitucionalidad del parrafo segundo, al menos, por la razén for-
mal que sirve de fundamento al recurso, no guarda relacién alguna con la cons-
titucionalidad material del parrafo primero, del cual es simple desarrollo o
complemento» (Sentencia 101/1991, FJ. 1).

IV. UN TRIBUNAL CONSTITUCIONAL MUY POCO ACTIVO

Hasta aqui la crénica de las vicisitudes por las que han pasado dos instru-
mentos previstos en la Ley procesal del Tribunal Constitucional: el de las de-
claraciones de inconstitucionalidad con ocasién de un recurso de amparo, y
el de las declaraciones de inconstitucionalidad derivadas de otras por cone-
Xion o consecuencia. A partir de ella, es posible trazar con objetividad cuales
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han sido en este dmbito las lineas de conducta de nuestro Tribunal Constitu-
cional.

En la propia forma escogida en este estudio para sistematizar el centenar
largo de decisiones seleccionadas, brilla, ante todo, una evidencia: que el Tri-
bunal ha entendido que no sélo a él corresponde servirse de tales instrumentos
procesales. Estin también a la disposicion de lo actores y, en general, de las
partes o participantes. Pluralidad de iniciativas que ha sido facilitada por el
mismo Tribunal, bien pasivamente, no oponiéndose a los que la tomaron, bien
activamente, abriendo posibilidades juridicas que prima facie no aparecen en
los textos reguladores de su actividad, y que, por ello, son verdaderas cons-
trucciones suyas. Como tal hay que calificar sin duda que los particulares pue-
dan acumular a las pretensiones mixtas —declarativas y de condena— caracte-
risticas del amparo constitucional (34), una pretensiéon puramente declarativa
de inconstitucionalidad. No parece, pues, correcto que se siga hablando de que
en el articulo 55.2 de la LOTC se regula una autocuestién de inconstitucionali-
dad, si bajo esta expresidn se sigue entendiendo que dudar de la constituciona-
lidad de una disposicion legal correctamente aplicada es algo que sélo hace el
Tribunal de oficio. Como se ha visto, lo hacen igualmente los particulares: pri-
mero, en la via judicial previa (cuando existe), y si el Juez o €l Tribunal no lle-
gan a plantear la cuestién prejudicial, lo vuelven a hacer en la via de amparo
constitucional, concretando esas dudas en una peticion que forma parte del ob-
jeto procesal del recurso, dudas que tienen que ser despejadas en los funda-
mentos juridicos de la Sentencia, y que, de ser compartidas por el Tribunal,
obligan a éste en cuanto juez de las libertades a elevar al Tribunal-juez de leyes
su juicio —instrumental, segiin la terminologia del Tribunal (35)— sobre la
disconformidad de la ley aplicada con la Constitucién, para que, en su caso, lo
asuma y lo proclame en una declaracion explicita de efectos generales. Lo més
ajustado a la realidad seria, pues, hablar en general de cuestién de inconstitu-
cionalidad interna —para diferenciarla de la que tiene un origen externo al Tri-
bunal, en el Poder Judicial—, que aparece en el proceso de amparo tanto a ini-

(34) Para Vicente Gimeno Sendra el denominador comin de las distintas modalidades que
puede revestir la pretensién de amparo constitucional es que todas ellas son pretensiones mixtas
declarativas y de condena («Naturaleza juridica y objeto procesal del recurso de amparo», REDC,
6, 1982, pags. 48-49).

(35) Sentencia 34/1981, FJ.1, en la que se distingue entre el enjuiciamiento de la ley para
fundamentar el otorgamiento del amparo, meramente instrumental en cuanto que se realiza con el
alcance estrictamente exigido por el litigio a dirimir, quedando su eficacia circunscrita al caso re-
suelto, y el posterior enjuiciamiento de la misma ley hecho con plenitud de jurisdiccién, y que
conduce a un decisién con valor de cosa juzgada y con la eficacia general propia de los procedi-
mientos de inconstitucionalidad.
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ciativa de parte como de oficio, reservando para este Gltimo supuesto, en el que
el Tribunal actia de forma completamente auténoma, no provocado por las
partes, la denominacién de autocuestion de inconstitucionalidad.

Esta primera linea de conducta, que viene a permitir a cualquiera que se
sienta herido en sus derechos fundamentales por los poderes piblicos movili-
zar al Tribunal hacia una depuracién del ordenamiento juridico, ha sido, sin
embargo, contrarrestada por otra en la que aquél bordea y hasta invade lo juri-
dicamente imposible para no tener que seguir una via que lo aparta de su es-
tricto papel de garante Gltimo de tales derechos. Y es que el Tribunal no se li-
mita a controlar que esas pretensiones y estimulos se produzcan dentro de un
contexto procesal en el que se cumplan los requisitos de los amparos ordina-
rios: invocacion y debate previos, lesion efectiva, etc.; o a exigir en este recur-
so de amparo con vocacion de control normativo que no se plantee en abstrac-
to sino cuando la ley cuestionada ya ha sido aplicada y bien aplicada. Ademas
de esto, nos sorprende con nuevos obsticulos: que la norma con fuerza de ley
debe ser posterior a la Constitucidn; y, sobre todo, imputando por sistema a los
jueces, y no al legislador, los perjuicios ocasionados al recurrente. Esta actitud
de conservacion a ultranza de la ley le lleva en ocasiones al extremo de repro-
char al Poder Judicial que no haya sido capaz de leer en la ley lo que de ninguna
manera esta escrito en ella, de hacer decir a la ley lo que ésta no dice. Se sustitu-
ye asi —como ha observado Rubio Llorente— el enjuiciamiento de la ley por el
enjuiciamiento del juez, cuando lo que habria que hacer en el recurso de amparo
es establecer un nexo entre la censura implicita al juez que comporta la conce-
sion del amparo con la censura explicita al legislador (36). En idéntico sentido,
el ex Presidente del Tribunal Constitucional Rodriguez-Pifiero ha dicho que «la
justicia constitucional deberia atender, mas de lo que hoy lo hace, a la norma
aplicada y no tanto a la actuacién del 6rgano que la aplica, y que el recurso de
amparo no debe perder su sentido de enjuiciamiento constitucional» (37).

(36) FRrANCISO RUBIO LLORENTE: «El recurso de amparo», en La jurisdiccidn constitucional
en Esparia. La ley Orgdnica del Tribunal Constitucional: 1979-1994, Tribunal Constitucional,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, pigs. 149-150 y 164-165.

(37) MIGUEL RODRIGUEZ-PIRERO: «Jurisdiccién y Justicia constitucionales», en La juris-
diccién constitucional en Espafia. La Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional: 1979-1994,
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, pag. 233. «Con de-
masiada frecuencia —sigue diciendo— el Tribunal Constitucional no ha cuestionado 1a constitu-
cionalidad de normas que, como «derecho vivo», es decir, en su comiin y consolidada interpreta-
cién judicial, llevan a un resultado inconstitucional y por ello deberia cuestionar su
constitucionalidad. El Tribunal Constitucional deberia cambiar de enfoque y centrarse en la criti-
ca de la norma que ha permitido esa interpretacién consolidada disconforme con la Constitucién,
mas que en la critica de esa interpretacién consolidada, no estimando el recurso de amparo, sin, al
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La misma tendencia aparece también cuando es el propio Tribunal, sin im-
pulso previo alguno, espontineamente, quien abre el debate sobre la constitu-
cionalidad de la norma legal aplicada. Recuérdense los casos, ya resefiados, en
los cuales las que Schreckenberger denomina «coacciones pragmaticas de la
situacién del caso» (38) conducen al Tribunal a paralizar con subterfugios —
incongruencia, falta de iniciativa previa, etc.— una via argumentativa nueva
que €l mismo inicié; o aquellos en los que fuerza una interpretacién constitu-
cional de la ley o, a pesar de otorgar el amparo porque la ley es inconstitucio-
nal, no cumple con la obligacién que le impone su Ley procesal de elevar auto-
maticamente la cuestién de inconstitucionalidad pretextando que aquélla es
anterior a la Constitucién.

Consecuencia de tantas limitaciones y trabas es que sélo se hayan llegado a
plantear ocho cuestiones de inconstitucionalidad internas, a través de las cuales
se ha depurado nuestro ordenamiento juridico en una medida cuantitativamen-
te insignificante (39). En concreto, el Tribunal constitucional ha actuado como
legislador negativo por esta via respecto de las siguientes normas legales: la
preconstitucional que impedia a los funcionarios de la Administracién Civil
del Estado que, tras una primera jubilacién por imposibilidad fisica, se reincor-
poraran al servicio activo, «mejorar de clasificaciéon por servicios prestados o
haberes percibidos con posterioridad a la fecha de su primera jubilacién» (Sen-
tencia 34/1981); las normas de la Ley 40/1979, de régimen juridico del control
de cambios, en las que se preveian penas de privacién de libertad para los auto-
res de delitos monetarios (Sentencia 160/1986); el preconstitucional sistema de
liquidacién conjunta del impuesto sobre la renta de la unidad familiar matri-
monial (Sentencia 45/1989) (40); y la Ley Orgénica 3/1985, que exigia autori-

mismo tiempo, autoplantearse la cuestion de inconstitucionalidad de esa norma para declararla
inconstitucional, o para realizar una sentencia interpretativa, que considere erga omnes inconsti-
tucional esa interpretacién generalmente aceptada (...) el Tribunal deberia partir de los criterios
hermenéuticos y de aplicaci6n de la legalidad ordinaria que manejan los Jueces y Tribunales, des-
tacadamente el Tribunal Supremo con su jurisprudencia, trasladando asi la censura constitucio-
nal, para preservar y restablecer los derechos fundamentales y libertades pdblicas, de la interpre-
tacién y aplicacién de la norma por los 6rganos judiciales a las normas mismas» (pags. 234-235).

(38) WALDEMER SCHRECKENBERGER: Rhetorische Semiotik (1978): versién castellana de
ERNESTO GARZON VALDES, Semidtica del discurso juridico, Universidad Nacional Auténoma,
Meéxico, 1987, pag. 159.

(39) Las tramitadas bajo los nims. 48/1981, 1.232/1986, 1.837/1988, 194/1989, 91/1990,
1.535/1994 y 198/1994, a las que hay que afiadir la planteada por la Sala Primera en la Sentencia
103/1996.

(40) Sobre este tema, JUAN JOSE ZORNOZA PEREZ y FERNANDO DE LA HUCHA CELADOR: «El
régimen tributario de las unidades familiares en el IRPF: Comentarios a la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 10 de noviembre de 1988», Hacienda Publica Espaiiola, 107 (1987),
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zacidn parlamentaria para la prosecucion de los procesos civiles iniciados con-
tra diputados o senadores para la proteccion del derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar, y a la propia imagen (Sentencia 9/1990). Depuracién,
por tanto, minima, y que, ademads, en ninguno de estos casos fue promovida di-
rectamente por el Tribunal; éste actué estimulado previamente por las partes:
por una pretensién (cuestiones 1.232/1986 y 194/1989) o por una incitacioén
(cuestiones 48/1981 y 1.837/1988) (41).

Y de forma analoga se ha comportado el Tribunal respecto de las declara-
ciones de inconstitucionalidad por conexién. Si, por una parte, ha examinado
todas las peticiones hechas con esta finalidad por los intervinientes en el pro-
ceso, por otra, ha interpretado estrictamente los términos del art. 39.1 de la
LOTC, evitando asi que por esta via sus fallos estimatorios alcanzaran a nor-
mas no relacionadas estrechamente con las que fueron objeto expreso y directo
del proceso; e incluso, por razones de oportunidad, ha apartado la vista de nor-
mas conectadas en definitiva con otras contrarias a la Constitucién (caso de la
Sentencia 36/1991 sobre la legislacién reguladora de los Tribunales Tutelares
de Menores, o de la 101 del mismo afio sobre la actividad sindical en los esta-
blecimientos militares). Es cierto que también ha habido Sentencias en las que
se ha mostrado menos riguroso o cauteloso (por ejemplo, la 27/1985 y la
159/1991). En cualquier caso, puede decirse que tampoco se ha producido aqui
una depuracion normativa relevante.

En resumen —para decirlo paradéjicamente—, el Tribunal ha desplegado
una gran actividad para no ser activo.

Esto es lo que ha ocurrido con la posible extensién del 4mbito de enjuicia-
miento constitucional a preceptos legales conexos, o que lesionan derechos
fundamentales o libertades piiblicas. Prevista en la LOTC como facultad ofi-
cial, el Tribunal la ha entendido también como posibilidad para las partes, que

pags. 283-307; EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA: «Un paso importante para el desarrollo de nues-
tra justicia constitucional: la doctrina prospectiva de la declaracién de ineficacia de las leyes in-
constitucionales», Revista Espariola de Derecho Administrativo, 61 (1989), pags. 5-17; JUAN J.
ZORNOZA: «Aspectos constitucionales del régimen de tributacién conjunta en el IRPF», REDC,
27 (1989), pags. 163-196; MARIA JESUs MONTORO CHINER: «Proteccién de la familia y fiscali-
dad», REDC, 28 (1990), pags. 223-235; RAUL BOCANEGRA SIERRA: «Sobre el alcance objetivo de
las Sentencias del Tribunal Constitucional», Estudios sobre la Constitucion Espariola, t. 1, Civi-
tas, Madrid, 1991, pags. 509-536.

(41) En las autocuestiones de inconstitucionalidad 91/1990, sobre el articulo 240.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial, y 1.535/1994, sobre la carga procesal de tener que comunicar a
los 6rganos del orden jurisdiccional social la presentacién de escritos y documentos realizada ex-
cepcionalmente en el Juzgado de Guardia, el Pleno no confirmé el parecer de las Salas (Senten-
cias 185/1990 y 48/1995, respectivamente), por lo que no hubo depuracién alguna.
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éstas concretan en una pretensién formal o en un simple impulso. Una y otra
—facultad oficial y posibilidad u oportunidad para las partes— han coexistido,
habiendo sido més frecuentes las actuaciones de parte que las actuaciones de
oficio. En cualquier caso, se trata de actuaciones de alcance bastante previsi-
ble, sin grandes sorpresas, en la medida en que de la lectura de la ley procesal
del Tribunal, hecha a la luz de la doctrina y la practica de este dltimo, se pue-
den extraer con exactitud sus limites. En definitiva, todo transcurre dentro de
una banda, que es ademas bastante estrecha. Este enjuiciamiento suplementa-
rio nunca es ajeno al objeto del proceso del que trae causa o en el que se pro-
duce. En el caso del recurso de amparo, cuya funcién no es otra que la protec-
cién de determinados derechos fundamentales frente a los poderes piblicos,
cualquier indagacién sobre la correccién constitucional del precepto legal que
éstos aplicaron tiene como limite la sola defensa de aquellas de entre las nor-
mas constitucionales en las que se tutelan tales derechos que hayan podido ser
vulnerados por el legislativo al aprobar ese preciso precepto y no otro cual-
quiera de la misma ley; limite que rara vez ha sido franqueado por el Tribunal
(Sentencias 209/1988 y 18/1994). De forma que de otorgarse el amparo «por-
que la ley aplicada lesiona derechos fundamentales o libertades piblicas», la
ratificacién o la no ratificacién de esta ratio decidendi aunque tiene lugar en un
proceso distinto de control de constitucionalidad, este segundo proceso apare-
ce conectado al primero por su objeto (42). El enjuiciamiento directo del pre-
cepto legal adviene cuando éste ya ha sido aplicado con daiio para los derechos
subjetivos piblicos del litigante, condicionado por su enjuiciamiento ya reali-
zado a los efectos de resolver el caso concreto, y en los términos especificados
en la resolucién por la que se eleva la cuestién de inconstitucionalidad interna
al Pleno. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, que en ningiin mo-
mento ha visto en el art. 55.2 de su Ley Organica una clausula general de juris-
diccion constitucional. Resulta, pues, inimaginable que nuestro Tribunal Cons-
titucional en ejercicio de esta facultad procesal pueda ir mas alla de la
dimension del litigio, que es justamente lo que s hace el Consejo Constitucio-
nal francés cuando, por ejemplo —ejemplo bien conocido que figura en todas
las antologias de sus decisiones—, anul6 de oficio el articulo de la ley electo-
ral municipal en el que se establecia que en las listas de candidatos no podia
haber mas de un 75 por 100 de personas del mismo sexo, por no ser conforme
a la Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano de 1789; discrimina-
cién positiva en favor de la mujer que habfa sido aprobada por unanimidad en

(42) Este punto ha sido estudiado por Antoni Roig Batalla en su comentario, citado en la
nota 2, del voto particular de Rafael de Mendizibal a la Sentencia 18/1994.
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las Camaras legislativas sin reserva alguna, y que por tanto no era objeto del
recurso ni estaba relacionada con €l (43). Y en el caso del articulo 39.1 de la
LOTC, la ampliacién del enjuiciamiento y del fallo se produce dentro del mis-
mo proceso y, por definicidn, en virtud de una conexion con su objeto principal
que no basta con que sea afirmada sino que debe ser adecuadamente argumen-
tada y motivada.

Y un segundo aspecto que merece ser destacado es que en ese ambito es-
trecho, y en cualquier caso condicionado por ¢l que es propio de cada proceso
constitucional, en el que, como se ha visto, se mueve nuestro Tribunal Consti-
tucional, éste despliega su escasa actividad de oficio dentro de un procedi-
miento legalmente establecido, lo que confiere a aquélla un carécter rigurosa-
mente jurisdiccional. En concreto, la defensa oficial de la Constitucién tiene
Iugar no sélo al hilo y en conexién con un litigio concreto, sino también con la
presencia de todas las partes en un foro abierto por el Tribunal; en una situa-
cién procesal, por tanto, informada por el principio de contradiccién, en la cual
las posibilidades de intervencion estin equitativamente repartidas. La iniciativa
del Tribunal crea al propio tiempo un debate al que deben ser convocados los
participantes para que argumenten dando razones en favor o en contra de una
determinada decision. Ello resalta particularmente en el supuesto del articu-
lo 55.2 LOTC cuando a un primer debate dominado por la cuestién de saber si
unos concretos derechos piblicos subjetivos han sido atropellados por la apli-
cacién de una ley en si misma inconstitucional, sucede otro, de contenido obje-
tivo, al que tiene acceso el propio legislativo, que goza asi de la oportunidad
procesal de defender en abstracto la norma cuestionada. Esta forma de proce-
der, en obligado contacto con las partes, contrasta con la prictica de su homé-
logo francés (44). El Consejo Constitucional viene actuando, en efecto, con
arreglo a usos que él mismo ha ido generando, en lugar de hacerlo en un pro-
cedimiento fijado de antemano; usos que, por ejemplo, perpetian una desi-
gualdad de armas que favorece al Gobierno. Es en definitiva el consejero ins-
tructor —anénimo—, que sigue con aplicacion los debates parlamentarios, el
eco que éstos tienen en los medios de informacidn, la literatura juridica...,

(43) C.C. niim. 82-146 DC 18 noviembre 1982, Rec., pig. 66.

(44) Louis Favoreu y Loic PHILIP: Le Conseil Constitutionnel, 3.* edicién, Presses Univer-
sitaires de France, Paris, 1985, pags. 88-90; Francis HAMON y CELINE WIENER: Le contrdle de
constitutionnalité, La Documentation francaise, Paris, 1987, pdg. 11; GEORGES VEDEL: «L’acces
des citoyens au juge constitutionnel. La porte étroite», La vie Judiciaire, 2344 (1991), pags. 1y
13-14; PIERRE PACTET: Institutions politiques. Droit constitutionnel, 12.* edicién, Masson, Parfs,
1993, pags. 472-473; Luis MaRriA Diez-Picazo: «Conversacion con Georges Vedel», Anuario de
Derecho Constitucional y Parlamentario, 6 (1994), pags. 18-20.
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quien decide qué expertos o politicos opinardn sobre la ley y en qué medida
han de ser tenidas en cuenta las reacciones espontineas de los grupos organi-
zados. Se ha ido configurando de este modo, por via consuetudinaria, un pro-
cedimiento inquisitivo, secreto, en el que no estéd asegurado el principio de con-
tradiccion; impulsado a voluntad por el ponente designado, quien, ademas,
puede proponer al Consejo que censure de oficio extremos no contemplados en
la demanda. Todo lo cual hace que este 6rgano de control de la constitucionali-
dad no aparezca claramente como un tercero respecto del litigio. Falta, pues,
jurisdiccionalidad, y de ello son conscientes aquellos autores franceses que, no
teniendo reparo alguno en hablar del Consejo Constitucional en términos pro-
cesales (45), estan a favor de la introduccién en el procedimiento de un debate
oral contradictorio, y que, desde la perspectiva de una deseable equiparacién
de su modo de actuar con el de los Tribunales Constitucionales europeos, cues-
tionan, entre otras cosas, que siga teniendo ese poder singular de censurar de
oficio las leyes aprobadas (46).

(45) JAacQuEs GUASCH alude en su estudio sobre «La mise en cause de la constitutionnalité
des lois & travers le recours d’amparo en Espagne» al hecho de que hay constitucionalistas fran-
ceses a quienes choca que tanto la doctrina como el propio Tribunal Constitucional utilicen en
nuestro pais una terminologia estrictamente procesal para hablar del recurso de amparo (Annuai-
re International de Justice Constitutionnelle, VIII-1992, pag. 95, nota 304).¢

(46) PIERRE BON: «Le Conseil Constitutionnel frangais et le modéle des Cours Constitu-
tionnelles européennes», REDC, 32 (1991), pags. 67-68. Hace afios que Maurice Duverger, co-
mentando la decisién del Consejo Constitucional sobre la introduccién de la publicidad en la Ra-
diotelevision francesa, ya dijo que los jueces deben mantenerse estrictamente en el marco de los
problemas que les sean planteados (Le Monde, nim. 7170, de 1 de febrero de 1968, pag. 7).
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