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I. INTRODUCCION

En el presente estudio pretendemos sefalar algunos lineamientos en
relacién con las funciones que desempeia el Tribunal Constitucional;
en concreto, sus relaciones con el Poder Judicial.

Para ello, es importante centrar nuestra atencién en tres aspectos.
El primero de cllos es el modelo de justicia constitucional adoptado
a partir de la Constitucién de 1978, mismo que se ubica en lo que
s¢ dencimmina modelo europeo actual.

El segundo consiste en las relaciones directas del Tribunal Cons-
titucional con el Poder Judicial, aspecto que resulta de una ingente
importancia debido a la superposicién de éstos dos drdenes jurisdic-
cionales. En este apartado abordaremos lo concerniente al control
de normas legales ejercido mediante la cuestién de inconstituciona-
lidad y la concepcién de la inconstitucionalidad sobrevenida; al con-
trol de las normas infralegales; a la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional y al recurso de amparo, en especial al que procede contra
las resoluciones judiciales.

Finalmente, el tercero se refiere a algunas consecuencias concep-
tuales originadas con motivo de los anteriores dos apartados, es de-
cir, si se puede hablar de defensa de la Constitucién, de justicia

1 Este articulo ticne su origen en el trabajo presentado en el curso de doctorado
sobre “La jurisdiccién constitucional”, impartido por el profesor doctor Manuel Aragén
Reyes, en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid.
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constitucional o mejor de control de constitucionalidad o jurisdic-
cién constitucional.

I1. CARACTERISTICAS DEL MODELO ADOPTADO

Tradicionalmente han existido dos sistemas de control de consti-
tucionalidad de las leyes {nos referimos al control restringido u ori-
ginario); a continuacién los analizaremos como pauta para determi-
nar las caracteristicas generales del sistema de justicia constitucional
en Espaiia. Estos dos sistemas son el americano y el europeo.

Por lo que hace al sistema americano,? el mismo se construye
mediante la concepcién imperante en el inicio del siglo XIX (fruto
de las ideas sostenidas a fines del siglo anterior) acerca de la Cons-
titucién. Asi, tenemos que la Constitucién (como norma escrita y
rigida) es una norma superior a las leyes ordinarias, y lo que es mas
importante, que es la norma recipiendaria de la soberania, es una
norma fundamental que consagra derechos fundamentales que el in-
dividuo puede hacer valer frente a los poderes constituidos, en los
que se encuentra €l Poder Legislativo, ya no como soberano.

De esta manera, cuando un acto se base en una ley que sea con-
traria a la Constitucién, el juecz debe decidir conforme a la Consti-
tucién y hacer a un lado la ley. Todo esto dio lugar a la revisién
judicial de la constitucionalidad de las leyes, a la que John Allan
Clifford Grant denominé como una contribucién de las Américas a
la ciencia politica.

Esta concepcién se establece en el famoso caso de Marbury vs.
Madison de 1803, decidido por el juez John Marshall® En el mismo,
como solucién al anterior supuesto, se sostuvo que al juez le corres-
ponde aplicar la Constitucién e inaplicar la ley (criterio imperante
a partir de entonces); sin embargo, también se dijo que una ley que
repugnara a la Constitucién (ademds de no ser ley) seria nula, con
lo cual existia la dualidad nulidad-inaplicabilidad, al menos en con-
cepcién.

2 Denominado asi porque ademas de haber surgido a raiz de la Constitucién de
Estados Unidos de América de 1787, ha sido una idea aplicada ¢n la mayoria de los
sistemas juridicos latincamericanos y Canadi. Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “La aportacién
de Piero Calamandrei al derecho procesal constitucional”, Revisia de la Facullad de De-
recho de México, nim. 24, octubrediciembre de 1956, p. 196.

3 La publicacién completa en espafiol de esta sentencia se encuentra en la Revistz
Mexicana de Derecho Piblico, nim. 3, encro-marzo de 1947, pp. 315-343.
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Como caracteristicas principales de este sistema podemos seiialar
que como le corresponde a los jueces aplicar la Constitucién prefe-
rentemente (y desaplicar la ley), es un sistema difuso, pues dicha
labor la pueden desarrollar cualesquiera de los jueces que conozcan
del caso particular. Por lo tanto, no existe un tribunal especial ni
tampoco un procedimiento especifico. Otra caracteristica es la de los
efectos que produce la resolucién del juez. Estos, dado que es una
inaplicacién de la ley son de caricter inter partes, no habiendo lugar
a la anulacién con efectos generales.

En contrapartida existe el sistema denominado europeo. En éste,
de alguna forma sc comparte la concepcién norteamericana de Cons-
titucién, pues existe una recepcién europea de este concepto que
hace preguntarnos si es correcto hablar de distintos modelos de jus-
ticia constitucional.*

Pues bien, antes de la recepcién europea de Constitucién, los jue-
ces no podian hacer lo mismo que sus correspondientes americanos
debido, principalmente, a los prejuicios existentes contra los mismos;
a la concepcién rigida de la divisién de poderes y a la concepcién
soberana no de la Constitucién, sino de la ley que todavia estaba
presente a principios del siglo XIX.

Este sistema se puede subdividir en un modelo tradicional (o aus-
triaco), ejemplificado por Austria, y en un modelo actual,” ejemplifi-
cado principalmente por Espaiia, Alemania e Italia.

En relacién con el modelo tradicional (inspirado en Kelsen), éste
surge con la Constitucién federal de Austria de 1?2 de octubre de
1920.5 Cabe sefialar que este modelo es propio de esta fecha y de es-
te pais, con las caracteristicas mismas de su nacimiento.

En este modelo tradicional, para preservar la Constitucién frente
al legislador (destinatario de aquélla), se crea un tribunal especial (el
Tribunal Constitucional) con la finalidad de que interprete y aplique
la Constitucién. Es importante tener presente que este érgano se
ubica fuera del Poder Judicial debido a que de no ser asi, como existe
el principio de que los jucces debian aplicar la ley antes que la

4 Cfr. Rubio Llorente, Francisco, “Sobre la relacién entre Tribunal Constitucional
y Poder Judicial en el ejercicio de la jurisdiccién constitucional”, Revista Espadiola de
Derecho Constitucional, Madrid, nim. 4, encro-abril de 1982, pp. 42 y 43,

5 Este sistema fue seguido por varios paises del continente europeo, claro que
con algunos cambios pero persistiendo la idea de crear un érgano jurisdiccional espe-
cial, motive por el que Maurc Cappelletti le denominé sistema “curopeo”. Cfr. su obra
Il controllo giudiziario di costituzionalitd delle leggi nel dirilio comparate, Milin, Dout, A.
Giufre, 1979, p. 51.
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Constitucién, podia suceder que efectivamente desaplicaran la Cons-
titucién y como pertenecian al Poder Judicial aplicaran la ley inde-
fectiblemente.

Desde un principio, este Tribunal Constitucional tuvo competencia
en materia electoral y en materia de responsabilidad penal de los
altos funcionarios.

El control de las leyes se realizaba mediante un recurso directo
{control abstracto) y con una legitimacién objetiva (gobierno federal
y de los Ldnder). 1a resolucién de este tribunal invalidaba la ley de
manera general y con efectos erga omnes, lo cual llevé a considerarlo
como un legislador negativo, pero no tanto por anular una ley sino,
mds bien, por no haber sido creado come un 4rgano con funcién
Jjurisdiccional.

Con el transcurso del tiempo tuvieron lugar algunos cambios en
el ordenamiento juridice austriaco que empezaron a modificar ¢l mo-
delo puro kelseniano. Asi, en 1925 se afiade un control previo de
las leyes y en 1929 se inserta el control concreto, es decir, la cuestion
de inconstitucionalidad, otorgindose legitimacién solamente al Tribunal
Supremo.®

Con esto se produce una primera gran ruptura del modelo puro
y algunos autores han llegado a sefialar, como veremos mds adelante,
que con esto se da un acercamiento al sistema americano.

En otros paises también tuvieron lugar algunos cambios al modelo
puro. Con la Constitucién espaiiola de 1931 se afade una nueva
competencia al Tribunal Constitucional, que es el conocimiento del
recurso de amparo.” En esta misma linea, con la Constitucién italiana
de 1947 se introduce la excepcién de inconstitucionalidad y con la
Constitucién alemana de 1949 se introduce el control concreto o
cuestiébn y se inserta la competencia sobre el recurso de amparo vy,
en ambas, los conflictos entre érganos constitucionales. Como vemos,
ésta es una segunda gran ruptura del modelo puro kelseniano.

Asi las cosas, podemos senalar que el modelo europeo actual de
justicia constitucional se fundamenta en el sistema kelseniano pero
adopta las caracteristicas propias de cada pais.

6 Cfr. Cruz Villalon, Pedro, La formacion del sistema europeo de control de constitu-
cionalidad (1918-1939), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, pp. 265-269.

7 A su vez, por influencia del amparo mexicano. Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “El
derecho de amparo en México y en Espaiia, su influencia reciproca”, Revista de Estudios
Politicos, Madrid, nim. 7, encrofebrero de 1979, pp. 245248. Aunque hoy en dia pre-
senta caracteristicas mds cercanas a la institucién similar alemana (Verfassungsbeschwerde);
¢fr. Rubio Llorente, Francisco, op. ¢it., nota 4, pp. 61-62.
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Como caracteristicas de este modelo actual, podemos senalar las
tres siguientes: se crea un tribunal especial denominade Tribunal
Constitucional, con el monopolio del rechazo o expulsién de las nor-
mas legales contrarias a la Constitucién; los jueces y tribunales or-
dinarios deben aplicar preferentemente la Constitucién pero, a la
vez, por su vinculacién a la ley, no pueden inaplicarla (salvo algunas
excepciones que enseguida veremos y en cuyo caso sélo podrin ina-
plicar y no expulsar o anular). En este supuesto lo que deben hacer
(v éste es el criterio que prevalece) es someter la ley al juicio del
Tribunal Constitucional mediante la cuestién de inconstitucionalidad;
finalmente, el Tribunal Constitucional (sélo en Austria, Alemania y
Espafa) se caracteriza por tener competencia para resolver el deno-
minado recurso de amparo contra la violacién de los derechos fun-
damentales.

Con estas caracteristicas y dado que intervienen tanto el Tribunal
Constitucional como los jueces y tribunales ordinarios en la forma
que a continuacién veremos, se crea una dualidad de érdenes juris-
diccionales, lo cual hace mds complejo el entendimiento de la fun-
cién que deben desarrollar las caracteristicas propias de cada mo-
delo.®

Este es ¢l modelo al que pertenece, hoy en dia, Espafia. Como
podemos ver, el sistema espaiiol se aproxima mds al sistema ameri-
cano, no tanto por no tener compctcncia en materia contencioso
electoral o bien en responsabilidad penal de los altos funcionarios,
sino por la inclusién de elementos contrarios a la concepcién kelse-
niana {cuestién de inconstitucionalidad y recurso de amparo).®

Conviene reiterar que Ja facultad de anulacién, y por consiguiente
del conocimicnto y tramitacién de los procesos constitucionales, le
corresponde sélo al Tribunal Constitucional.

Sin embargo, este modelo, como el derecho mismo, estd en cons-
tante transformacién. En efecto, ademds del acercamiento al sisterna
americano por cuestiones de cambio o rechazo al sistema tradicional
curopeo, existen algunos casos en los que se inaplica la ley al igual
que en el sistema norteamericano. De esta manera, cuando una ley
preconstitucional deviene contraria a la Constitucién por la entrada
en vigor de ésta (inconstitucionalidad sobrevenida), los jueces y tri-
bunales, mediante la discutible concepcién sostenida por el Tribunal

8 Cfr. Aragéa Reyes, Manuel, “Algunas consideraciones sobre el Tribunal Conati-
tucional”, Revista [uridica de Castilla-La Mancha, nim. 1, agosto de 1987, p. 51.
9 Cfr. Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 4, p. 42
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Constitucional, que mas adelante veremos, pueden considerar dero-
gada la ley y, por tanto, inaplicarla o bien plantear su duda al Tri-
bunal Constitucional.

Puede suceder también, en el supuesto del recurso de amparo
(que aunque la legislacién no lo reconoce formalmente y si indirec-
tamente mediante la autocuestion, el Tribunal Constitucional ha sos-
tenido su posibilidad), que sc inaplique la ley por estimar la preten-
sién constitucional (fundado en la incorrecta aplicacién de la ley) vy,
sin embargo, no se dicte su inconstitucionalidad, inclusive en la se-
gunda sentencia que recaiga con motive de la autocuestién. Aqui
sélo puede inaplicar el juez constitucional.

Existen otros supuestos que se plantean cuando hay contradiccién
entre la legislacién bisica (que reserva al Estado parte o la totalidad
de la regulacién de una materia y en e¢lla se contiecnen las normas
bisicas o el régimen general) y una ley de la comunidad auténoma
(que en este caso podria regular la otra parte de una materia, por
ejemplo la ejecucién),’ o bien, una ley estatal y una autonémica, en
donde, en determinados supuestos, se aplicard una de ellas y dejard
de aplicarse la otra.

III. LS RELACIONES ENTRE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
¥ LOS TRIBUNALES ORDINARIOS EN EL EJERCICIO
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Debemos sefialar que no estudiaremos los procesos o competencias
propias del juez constitucional en tanto integrante del Tribunal Cons-
titucional, sino, mis bien, las relaciones del Poder Judicial en la ju-
risdiccién constitucional, es decir, cuando los jueces ordinarios pue-
den ser considerados jueces constitucionales.

Estas relaciones tienen lugar debido, principalmente, a la dualidad
de jurisdiccién constitucional producto del modelo europeo actual,
y en el cual se circunscribe Espaia, haciendo con cllo mis compleja
la justicia constitucional.

En este sentido, resulta pertinente recordar, como en su momento
lo sefialé Rubio Llorente, que la articulacién del Tribunal Constitu-
cional en el sistema tradicional, es el problema méis importante quc
plantea la jurisdicciéon en un sistema constitucional.!!

10 Cfr. Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Fundamentos de derecho odministrative, Ma-
drid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1988, pp. 592.599 y 616625.
11 Cfr. Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 4, p. 45.
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1. Respecto del control de las leyes

A. Cuestion de inconstitucionalidad

En primer lugar, no pretendemos entrar a analizar toda la regu-
lacién que fundamenta esta via de control de constitucionalidad, aun-
que aparte de la poca atencién doctrinaria que la misma ha tenido,
sus caracteristicas definitorias y el gran mimero de interrogantes que
muestra su regulacién, hacen que sea un instrumento juridico al
que bien valdria la pena dedicarle mayor atencién.

Ahora bien, la idea general, tal como lo indica el articulo 163 de
la Constitucién, consiste en que cuando un érgano judicial considere
que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez
dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteara
esta cuestion ante el Tribunal Constitucional.

Dicho sea de paso, este es un instrumento que forma parte de los
medios de impugnacién contra leyes conocidos como recursos de
inconstitucionalidad, mismos que tienen como objeto la constitucio-
nalidad de las leyes en forma abstracta. Por lo tanto, lo que establece
ese articulo 163 es otro procedimiento mds de la competencia gene-
ral senalada en el articulo 161.1.a de la Constitucién, es decir, del
recurso de inconstitucionalidad.!?

Cabe indicar que la cuestién de inconstitucionalidad se presenta,
segun lo afirma la sentencia 17/81 del Tribunal Constitucional,’® como
un instrumento idéneo para resolver ¢l no diminuto dilema que tie-
ne el juzgador cuando se cncuentra frente a una ley que tiene que
aplicar por virtud del imperio de la misma y frente a la contradiccién
de esa ley con la Constitucién, norma ésta que es superior tanto
formal como materialmente. De no existir este instrumento procesal,
cl juzgador ficilmente pudiera esgrimir como argumento de la ina-
plicacién de dicha ley, su inconstitucionalidad, lo cual nos llevaria a
una inseguridad juridica, pues todo juez u 6rganc judicial bajo el
pretexte de cumplir con la Constitucién (la cual en todo momento
tiene cficacia normativa, aun en ausencia de la ley) inaplicaria las

leyes.

12 Cfr. Rubio Llorente, Francisco y Aragén Reyes, Manuel, “La jurisdiccién consti-
tucional”, La Constitucidn espaiols de 1978, Estudio sistemdtico, 2a, ed., Madrid, Civitas,
1981, p. 863.

13 Fundamento juridico primero. Esta sentencia resulta ser una explicacién muy
bien lograda de la institucién objeto de estas lineas. El ponente fue el magistrado
Rubio Llorente.
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Es pertinente recordar, tal y como lo sefialamos lineas arriba, que
en el modelo puro kelseniano para evitar la vinculacién directa del
juez con la aplicacién de la ley cuando ésta se considere inconstitu-
cional (pues es al legislador a quien estd dirigida la Constitucidn),
se llegé a la conclusiéon de crear y ubicar al Tribunal Constitucional
fuera del Poder Judicial. Ahora bien, como en ¢l modelo europeo
actual ¢l control de constitucionalidad llega, en determinados casos,
a los jueces y tribunales ordinarios, existe un regreso al problema
que acabamos de enunciar. Por ello, el dilema de ley-Constitucién
sc salva con este instrumento.

Al margen de todas cstas consideraciones es importante concretar
€n cuanto a nuestro tema, es decir, el juez ordinaric como verdadero
juez constitucional (en la cuestién de inconstitucionalidad, desde lue-
go). De manera general podemos indicar que se da este supuesto
en tres momentos.

El primero de ellos se presenta cuando el juez ordinario decide
plantear la cuestién. Aqui debe recordarse el texto del articulo 163
de la Constitucién. De esta manera, dicho juez realiza una valoracién
constitucional de la ley aplicable al caso y si la misma po sale airosa,
es decir, si considera que estd en contradiccién con la Constitucién,
debe plantear la cuestién de inconstitucionalidad. Y sostenemos que
debe porque es idea comiin el riesgo que existe de que los érganos
judiciales, con mayor posibilidad el Tribunal Supremo, no planteen
la cuestién debido a diversas causas.™ Ante este hecho debe pensarse
en buscar algin medio que si no solucione tal preocupacién, si la
restrinja hasta limites que puedan hacer mis utilizable tal instrumento.

El segundo tiene lugar cuando el juez ordinario decide no plan-
tear la cuestién de inconstitucionalidad. Previamente, obvio es decir-
lo, dicho juez realizé una valcracién constitucional de la ley. Aqui
se corre el riesgo de que el juez, vinculado a la ley como todos los
poderes publicos, quede sujeto a la misma sin tomar en considera-
cién la Constitucién y por ello se explica este segundo momento.

El tercero se presenta en el momento anterior a la negativa de
plantear la cuestién. En cfecto, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 5.3 de la Ley Orginica del Poder Judicial (interpretado en
sentido negativo), no procede el planteamiento de la cuestién cuande
por via interpretativa sea posible la acomodacién de la norma legal
al ordenamiento constitucional.

14 Cfr. Rubio Llorente, Francisco, op. cit, nota 4, p. 58.
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Con esto se le dan facultades de interpretacién constitucional a
los organos Jud1c1a.lcs que bien pudieran considerarse como amphas
Es mis, la propia doctrina del Tribunal Constitucional ha sido vaci-
lante pues en un primer momento sostuvo el criterio subsidiario del
planteamiento de la cuestién (es decir, sélo en el caso que con la
interpretacién del juez ordinario no se resuclva la contradiccién), y
en un segundo momento cambié al caricter alternativo de dicho
planteamiento: o se interpreta de acuerdo con la Constitucién la ley
aplicable al caso (y si no es compatible se plantea la cuestién) o,
bien, se plantea la cuestién inmediatamente.’®

Por todo ello también hay que concluir que el Tribunal Constitu-
cional no tiene el monopolio de la interpretacién de la Constitucién
¥, como consecuencia, el articulo 12 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional (LOTC) lo considera como su intérprete supremo, no
Unico.

Por ultimo, existe acuerdo doctrinario en que con la cuestién de
inconstitucionalidad se modifica el modelo puro establecido por Kel-
sen; sin embargo, la doctrina se divide al considerar el acercamiento
o no al modelo norteamericano. A esta conclusién han llegado al-
gunos autores (Aragén Reyes); otros, en cambio, sostienen que sigue
siendo una caracteristica del modelo europeo, pues esta cuestién es
una impugnacién abstracta cuyo objeto es el enmunciado de la ley
(Rubio Llorente).!®

Lo anterior se complica atin mas si hacemos referencia al articulo
55.2 de la LOTC que regula la llamada autocuestién (posibilidad de
que una vez estimado el recurso de amparo, la ley aplicada que
lesioné un derecho fundamental sea sometida al control de consti-
tucionalidad por el mismo Tribunal). Frente a los que sostienen,
como en la cuestién, que es un control abstracto, puede sostcnerse
que también se produce un control concreto, pues como la auto-
cuestién nace de un proceso de amparo, la decisién sobre éste (otor-
gando el amparo e inaplicando la ley con efectos s6lo para ese pro-
ceso), que ha de adoptarse antes de que el Tribunal Constitucional
resuelva la inconstitucionalidad de la ley, es un caso claro de control
concreto al modo norteamericano. Esto arroja un importante proble-
ma, que consiste en que cuando se resuelve favorablemente el am-

15 8TC 19/88, fundamento juridico primero y 105/88, mismo fundamento (mis
explicitamente en esta ultima sentencia).

16 Cfr. Rubio Llorente, Francisco, “La jurisdiccién constitucional como forma de
creacion de derecho”, Revista Espariola de Derecho Constilucional, Madrid, nim. 22, ene-
ro-abril de 1988; p. 26.
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paro se esta indicando (indirectamente) que la ley es inconstitucional;
sin embargo, una vez resuelto este primer obsticulo, coincide la doc-
trina en sehalar el caricter abstracto de la autocuestién, pues lo
tinico que habia de concreto se quedé en la resolucién del amparo.*?

B. Inconstitucionalidad de leyes anteriores a la Constitucion

Esta concepcién parte de la idea, sobre todo italiana, de que la
inconstitucionalidad puede surgir en una ley anterior (sobrevenida)
o una posterior {originaria) a la Constitucién. Con esta idea, el Tri-
bunal Constitucional italiano conoce de los casos de inconstituciona-
lidad propiamente dicha (originaria) y de derogacién (sobrevenida);
lo que no acontece en Alemania, donde la inconstitucionalidad la
resuclve el Tribunal Constitucional y la derogacién la jurisdiccién
ordinaria.

Sin embargo, hay que distinguir'® entre inconstitucionalidad (y por
consiguiente, aunque no siempre, anulacién) que sélo se refiere a la
validez, y la derogacién que hace referencia a una cuestién de vi-
gencia. Es mds, la inconstitucionalidad requiere una norma invilida,
mientras la derogacién, en cambio, requiere una norma valida,

Pues bien, de la Constitucién (articulo 163) y de la LOTC (articulo
30) se¢ pueden extraer las anteriores diferencias, es decir, dichos tex-
tos distinguen la validez y la vigencia. Por su parte, el Cédigo Civil
(articulo 2.2) prohibe que los poderes publicos apliquen normas de-
rogadas; ademis, la Constitucién espaiiola, que impone su observan-
cia a todos los poderes piblicos, contiene una cliusula derogatoria;
por lo tanto, los jueces y tribunales ordinarios han de aplicar la cldu-
sula derogatoria ¢ inaplicar las leyes anteriores que se le opongan.

Por el contrario, no es posible sostener con fundamento ¢n la
Constitucién y en la LOTC, una competencia del Tribunal Constitu-
cional para conocer de la derogacién, éste sélo pucde declarar la
inconstitucionalidad del derecho posterior a la Constitucién, no del
anterior."

17 Cfr. el comentario de Manuel Aragén Reyes a la ponencia de Javier Jiménez
Campo sobre “Los procedimicntos de declaracién de inconstitucionalidad”, Cuadermos
y Debates, Madrid, nim. 41, 1992, p. 48

18 Cfr. Aragén Reyes, Manuel, “La sentencia del Tribunal Constitucional sobre leyes
relativas al régimen local, anteriores a la Constitucién”, Revista Espafiola de Devecho
Constitucional, Madrid, nim. 1, eneroabril de 1981, pp. 195-196.

19 Idem, p. 199,
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A pesar de todo esto, la STC 4/81 otorga a los jueces y tribunales,
al mismo tiempo, la facultad de inaplicar las leyes si entienden que
han quedado derogadas por la Constitucién en virtud de su oposi-
ci6én a la misma, o bien, pueden someter la cuestion al Tribunal
Constitucional (fundamento juridico 1%2,d), y tode porque se parte
del erréneo presupuesto de que existen a la vez la inconstituciona-
lidad sobrevenida y la derogacién. El fallo concluye declarando in-
correctamente como inconstitucional, nulo y derogado un precepto
legislativo.

C. Decretos legisiativos®

Conforme lo dispone el articulo 82.1 de la Constitucién, estas
normas tienen el rango de ley, por lo que sc les aplican los criterios
establecidos para cllas. Sin embargo, el mismo articulo; pero en su
apartado 6 (al igual que ¢l articulo 27.2.b de la LOTC), establece la
posibilidad de que intervengan los tribunales ordinarios, pues senala
que las leyes de delegacién podrin establecer férmulas adicionales
de control sin perjuicio de la competencia propia de los tribunales.

En efecto, en un principio y con la intencién de establecer un
control pleno por parte de la jurisdiccién sobre la administracién,
se sostuvo que el decreto legislativo tenia rango de ley en todos
aquellos aspectos intra wvires, es decir, los que se encuentran dentro
del margen determinado por la ley de delegacién. No obstante, cuan-
do el contenido de una norma delegada exceda la ley de delegacion
(ultra vires), perderd su rango legal y serd un simple decreto o norma
reglamentaria que como tal su apego a la ley de delegacién (es decir,
a la legalidad)} serd objeto de control por parte de los tribunales
ordinarios.?! Esta degradacién, sin embargo, no deja de ser contraria
al cardcter legal de estas normas (articulo 82.1 de la Constitucién).

En cambio, el Tribunal Constitucional intervendra cuando exista
un vicio de inconstitucionalidad, ya sea directo por contradecir un
precepto constitucional sin contrariar la ley de delegacién (y aqui no
entra a conocer la jurisdiccién contencioso-administrativa, situacién
que se¢ produce porque ya existe un vicio de inconstitucionalidad de
la ley, sin poder aplicarse aqui la idea de normas independientes

20 Seguimos en este inciso ¢l articulo de Javier Jiménez Campo sobre “El control
jurisdiccional y parlamentario de los decretos legislativos™, Revista de Derecho Politico,
Madrid, nim. 10, verano de 1981, pp. 77-105.

21 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernindez, Tomds-Ramén, Curse de derecho
administrative, 5a. ed., Madrid, Civitas, 1989, vol. 1, pp. 278-283.
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similar a la que existe en los reglamentos), o bien, indirecto, porque
el decreto legislative vulnere no €l contenido de la materia, sino la
autorizacién hecha por la ley de delegacién a la que estd sujeto (aqui
si coinciden ambas jurisdicciones, concurriendo, por lo tanto, el pro-
blema de determinar a qué jurisdiccién correspondce).®

Este criterio de distincién en vicios de legalidad y vicios de in-
constitucionalidad no es absoluto, ya que cuando un decreto legisla-
tivo vulnera la ley de delegacién esta vulnerando, en la mayoria de
los casos, las normas que regulan la delegacién. Por eso, Jiménez
Campo sostiene como criterio delimitador de la competencia los vi-
cios de procedimiento, en cuanto que al ser seiialados sélo por la
ley no podran ser controlados con fundamento en la Constitucién.?

2. Respecto de otras normas (reglamentos)®

Hay que partir de la consideracién de que en materias rescrvadas
a la ley no cabe el reglamento independiente, sino que es la ley la
que tiene que regular la materia. Por lo tanto, existe y se aplica una
ley previa habilitante.

Asi pues, si la ley habilitante es inconstitucional, se impugna la
misma ante el Tribunal Constitucional mediante la cuestién o el re-
curso de inconstitucionalidad. Si lo que sucede es que ¢l reglamento
sobrepasa los limites de la ley habilitante e incurre en algin vicio
de ilegalidad, se impugnarid ese reglamento por la via contencioso-
administrativa,

Por otro lado, en materias no reservadas a la ley (y a este respecto
no scguimos la tcoria de que en este dmbito cabe la deslegalizacién,
ni tampoco la que no admite los reglamentos independientes) caben
los reglamentos independientes, siguiendo las consideraciones de Ig-
nacio de Otto en el sentido de fundamentar lo anterior en las con-
cepciones de la supremacia de la Constitucién y la legitimidad de-
mocritica del Ejecutivo.®

22 Idem, pp. 283-285.

23 Op. cit, nota 20, pp. 98-101.

24 Scguimos los seiialamientos de Angel . Gémez Montoro en su articulo “Juris-
diccién constitucional y jurisdiccién contencioso-administrativa en la resolucién de con-
flictos positivos de competencia”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, Madrid, nim.
30, septiembre-diciecmbre de 1990, pp. 93-126.

25 Cfr. Otto, Ignacio de, Derecho constitucienal, Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel,
1987, pp. 214-242.
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En este supuesto, los reglamentos pueden contrariar la Constitu-
cién sin tener vicios de ilegalidad, lo cual también puede suceder
en las materias reservadas a la ley (aunque de manera sumamente
improbable).

Pues bien, dicho lo anterior, el Tribunal Constitucional conocerd
de la inconstitucionalidad de los reglamentos en los siguientes casos:
tratindose de reglamentos autoaplicativos, mediante el recurso de
amparo; cuando exista un conflicto de competencia territorial, me-
diante el correspondiente instrumento; y cuando el gobierno utiliza
la via del articulo 161.2 de la Constitucién respecto de disposiciones
o resoluciones de 6rganos de las Comunidades Auténomas. Este ul-
timo ejemplo es muy claro en la duplicidad de jurisdicciones, pues
€l gobierno cuando crea que un acto o disposicion sin fuerza de ley
de una Comunidad Auténoma es inconstitucional por razones distin-
tas a la invasién de competencias, podri impugnarlo directamente
ante ¢l Tribunal Constitucional o ante la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa.

Por su parte, los jueces y tribunales ordinarios conocerin, ademds
del control ordinario de legalidad, de la inconstitucionalidad de los
reglamentos cuando éstos, sin vulnerar la ley, transgredan la Cons-
titucién.

Como fundamento para sostener lo anterior se encuentra el arti-
culo 106.1 constitucional que impone a los tribunales la obligacién
de controlar la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién
administrativa; la LOTC no seihala nada al respecto y su falta de
precisién no es prohibicién para la intervencion de la jurisdiccién
contencioso-administrativa; la consideraciéon de que la Constitucién
es norma aplicable por los jueces y tribunales; y, finalmente, el ar-
ticulo 6% de la LOP] sehala que los jueces y tribunales ordinarios
deben inaplicar los reglamentos contrarios a la Constitucién.

El problema es mis agudo tratando de argumentar la expulsién
del ordenamiento que puedan realizar los tribunales ordinarios. A
este respecto la Constitucién no hace sehalamiento alguno; por el
contrario, su articulo 117.4 sefiala que tales tribunales no ejercerin
mas funciones que las atribuidas por ley. Ante esto, cabe exponer,
como lo hace Gémez Montoro, el principio de jerarquia normativa
y €l de sometimiento del juez al orden juridico. Ademas, acudiendo
a la Ley de Procedimiento Administrativo (articulo 47) y a la Ley
del Régimen Juridico de la Administracién del Estado (articulo 28)
se podria argumentar una aplicacién extensa del criterio de ilegalidad
como causa de nulidad de actos y reglamentos. Esto iltimo teniendo



860 EDGAR CORZO SOSA

también en consideracién la Constitucién que es posterior a ambos
textos legislativos.

3. Participacion de jueces y tribunales en la proteccidn
jurisdiccional de los derechos fundamentales

Esta participacién funciona en tres aspectos. El primero es la obli-
gacién general de respeto que de los derechos fundamentales deben
hacer todos los jueces en los procesos ordinarios que conozcan, en
virtud de lo dispuesto en ¢l articulo 53.1 de la Constitucién respecto
de la vinculacién a los poderes piblicos. Se cubren con esta obliga-
cién los derechos y libertades del capitulo segundo del titulo primero
de la Constitucién. Si esta proteccién se ejerciera verdaderamente,
muchos de los problemas de agobio de trabajo del Tribunal Consti-
tucional por motivo del recurso de amparo, no serian tales.

El segundo lo constituye la primera instancia del juicio de amparo,
o amparo judicial ordinario, a la que alude el articulo 53.2 de la
Constitucién espaiiola y que consiste en un procedimiento preferente
y sumario seguido ante los tribunales ordinarios. La ley que debe
regular este procedimiento no se ha dictado todavia, sicndo aplicable
la Ley 62/78 de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Funda-
mentales de la Persopa, segiin lo establece la disposicién transitoria
segunda de la LOTC. Aqui se protegen los derechos de la seccién
primera, mids los del articulo 14 (igualdad) y 30.2 (objecién de con-
ciencia).

El tercero lo constituye la segunda instancia o recurso de amparo
que se tramitard ante el Tribunal Constitucional. Esta es una tutela
de cardcter subsidiario, salvo el caso del articulo 42 LOTC.

El recurse de amparo

La relacién entre jurisdicciones se presenta en el recursc de am-
paro del que conoce el Tribunal Constitucional porque éste procede
contra las resoluciones judiciales emitidas por los tribunales ordina-
rios. En efecto, el articulo 48.1 de la LOTC sefiala que procede el
amparo contra los actos del Poder Ejecutivo una vez que se haya
agotado la via judicial procedente, y el articulo 44.1 de la misma
Ley senala la procedencia del amparo contra actos del Poder Judicial
siempre que se hayan agotado los recursos utilizables dentro de la
via judicial.
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Pues bien, es este aspecto el que, aunado al derecho a la tutela
judicial efectiva y a las garantias procesales a que hace referencia el
articulo 24 de la Constitucién, ha desorbitado el mimero de recursos
de amparo presentados, ya que en fin de cuentas cualquier acto,
judicial o no (pero que necesariamente habrd de ser impugnado en
via judicial), puede tener que ver con los anteriores aspectos.

Este no es el momento para desarrollar la problemitica de esta
materia tan compleja. Lo que si queremos sefialar es que aqui tam-
bién se han superpuesto las jurisdicciones, ya que el Tribunal Cons-
titucional en ocasiones ha llegado a realizar las funciones de una
ultima instancia casacional,®® a pesar de las disposiciones constitucio-
nales y legales que propugnan porque el amparo sea, ademds de un
instrumento para la proteccién de los derechos fundamentales, un ins-
trumento de depuracién normativa y no de jurisdiccién plenaria.
Asi, el articulo 117.5 de la Constitucién sefala la unidad jurisdiccio-
nal, pero el 117.3 del mismo texto fundamental, hace ver que sélo
los jueces y tribunales determinados por la ley tienen el ejercicio
jurisdiccional en todo tipo de procesos, correspondiéndole al Tri-
bunal Supremo, de acuerdo con el articulo 123.1, ser el érgano
superior en todos los érdenes, salvo el de garantias constitucio-
nales.

La LOTC, por su parte, prohibe (en su articulo 44.1.b) que el
Tribunal Constitucional conozca de los hechos y limita la funcién
del mismo, en amparo contra resoluciones jurisdiccionales, a concre-
tar si se han violado derechos o libertades, absteniéndose de cual-
quier otra consideracion sobre la actuacién de los érganos jurisdic-
cionales (articulo 54),

Sin embargo, el problema subsiste debido, en gran medida, a la
constitucionalizacién en el articulo 24 de las garantias procesales
(producto de la experiencia totalitaria de la posguerra) y a su inclu-
sién dentro de los derechos fundamentales, lo cual tiene como con-
secuencia que cualquier resolucién judicial pueda ser impugnada por
vulnerar tales derechos fundamentales procesales y, por consiguiente,
que respecto de cllas proceda el recurso de amparo.

Aunado a ello, en ¢l mencionado articulo (24.1) se incluyé lo que
los constituyentes denominaron derecho a la tutela efectiva de los
jueces y tribunales, férmula juridica que el Tribunal Constitucional
ha tratado de delimitar (incluso como derecho fundamental que es,

26 Cfr. Oliva, Andrés de la, “El Tribunal Constitucional como iltima instancia ju-
risdiccional”, Revista de Derecho Procesal Tberpamericano, Madrid, nim. 23, 1982, pp. 337-364.
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también ha tratado de delimitar su contenido esencial), aunque sus
esfuerzos parecieran encaminados a una utilizacién discrecional que
le permita marcar la pauta en competencias que le son propias a la
jurisdiccién ordinaria.

Pues bien, a pesar de todo ello se ha intentado dar scluciones al
alud de amparos que estin ingresando al Tribunal Constitucional.
Causa de ello fue el otorgamiento a la jurisdiccién ordinaria de un
recurso de casacién por motivos de infraccién de precepto constitu-
cional (articulo 5.4 de la LOP]). Sin embargo, ademds de los pro-
blemas procesales que trajo consigo, no ha resultado suficiente.

Otro .intento por aliviar esta situaciéon se produjo con la Ley Or-
ginica 6/88 publicada el 11 de junio del mismo afio, por la que se
permite que la inadmisién se acuerde ya no por auto, pues ocupa
mayor tiempo, sino por providencia (y por lo tanto sin motivacién),
lo cual no deja de ser cuestionable. Ademds, puede determinarse de
plano (sin tramite alguno) y sélo puede recurrirla el Ministerio Fiscal.
Esta reforma tampoco ha logrado resolver el problema, si bien lo
ha minorado.

4. Vinculacién de la jurisprudencia del 1ribunal Constitucional

La eficacia vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional
se fundamenta en los siguientes preceptos: 38.1 de la LOTC, que
dispone la vinculacién a todos los poderes piblicos de las sentencias
en procedimientos de inconstitucionalidad; 87.1 del mismo ordena-
miento, que sciiala la obligacién de cumplir lo que el Tribunal Cons-
titucional resuclva; y, finalmente, el 5.1 de la LOP], que establece
que los jueces y tribunales al interpretar y aplicar las leyes y regla-
mentos segin los preceptos y principios constitucionales, lo harin
conforme a la interpretacién que de los mismos haga el Tribunal
Constitucional.

Ademis de las anteriores disposiciones, resulta importante senalar
dos preceptos en especial. Por un lado, el articulo 161.1.a de la
Constitucién al disponer ¢l fundamento de la competencia del re-
curso de inconstitucionalidad, sefiala que la declaracién de inconsti-
tucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada
por la jurisprudencia, afectard a la misma, si bien la sentencia recaida
no perderd el valor de cosa juzgada.

Pues bien, lo que sucede es que en el debate del constituyente
se previé la posibilidad de revisar la jurisprudencia del Tribunal Su-
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premo por causa de inconstitucionalidad, tomando en cuenta que la
misma tiene en Espaia caricter de fuente del derecho, de acuerdo
con el titulo preliminar del Cédigo Civil. Esta introduccién fue ob-
jeto de discrepancia por parte del Congreso y del Senado pasando,
la misma, a manos de la Comision Mixta que dejé la proposicion
vacia que actualmente existe.”

Por otro lado, el articulo 40 de la LOTC después de sefialar en
¢l apartado primero los alcances de las sentencias declaratorias de
inconstitucionalidad, precisa, en el apartado segundo, que la juris-
prudencia de los tribunales sobre leyes, disposiciones o actos enjui-
ciados por el Tribunal Constitucional, se entiende corregida por la
doctrina derivada de sus sentencias y autos que resuelven los recursos
y las cuestiones de inconstitucionalidad.

Esta alusién a la doctrina contenida en sus sentencias se ha apli-
cado en el caso de las sentencias interpretativas {que no declaran la
inconstitucionalidad si el precepto se interpreta de determinada ma-
nera), lo que significa una referencia a la ratio decidendi que no
forma parte del fallo y que por consiguiente sélo tiene fuerza vin-
culante, ya que al no declararse la inconstitucionalidad de la norma,
no valdria frente a todos.

También cabe la consideracién de que tales razonamientos juridi-
cos aunque son el fundamento de la decisién, en realidad forman
parte inescindible de él, por lo que no cabria hacer la anterior dis-
tincién.2®

De todas maneras, con este precepto (junto a la vinculacién de
los poderes publicos) se evita lo que en Italia se conocié como la
guerra de las dos cortes, en donde la Corte de Casacién se negaba
a cumplir las resoluciones de la Corte Constitucional, aduciendo que
los jueces estin sometidos sélo a la ley y que la eficacia erga omnes
tnicamente se atribuye a las sentencias declarativas de inconstitucio-
nalidad de una ley y, por lo tanto, no le obligaba la interpretacion
impuesta en la sentencia de la Corte Constitucional por lo que, sos-
teniendo una interpretacién distinta a la declarada inconstitucional,
volvia a plantear la cuestién de inconstitucionalidad.

27 Cfr. Rubio Llorente, Francisco y Aragén Reyes, Manuel, “Enunciades aparente-
mente vacios en la regulacion constitucional del control de constitucionalidad™, Revista
de Estudios Politicos, Madrid, nim. 7, enecrofebrero de 1979, pp. 163-165.

28 Cfr. Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 4, p. 57.
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IV. JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y JURISDICCION CONSTITUCIONAL

De lo expuesto hasta ahora se deduce que los érganos de la ju-
risdiccién constitucional en Espaia, en cuanto 6rganos que aplican
e interpretan la Constitucién, son el Tribunal Constitucional y los
tribunales ordinarios en los casos que ya senalamos.

De esta forma, la denominacién de jurisdiccidén constitucional apli-
cada normalmente al Tribunal Constitucional, puede no resultar co-
rrecta en Espaia. Por ello es mejor hablar de justicia ¢ control cons-
titucional, vocablos que, por otra parte, merecen un comentario.

Antes de ello, como senala Aragén Reyes,”™ es preciso descartar
algunas denominaciones. Asi, la de defensa de la Constitucién (Carl
Schmitt) es muy amplia pues engloba cualquier reaccién, normal o
excepcicnal, contra un ataque licito o ilicito a la Constitucién. La
de garantia de la Constitucién, empleada en la Constitucién de 1931
y en la actual de 1978 (articulo 123.1), podria confundir la protec-
cién con las medidas a tomar. La de control de la constitucionalidad
de las leyes queda reducida a estas tltimas.

Por ultimo, la denominacién de control de constitucionalidad re-
sulta pertinente en tanto se considere como una consecuencia juri-
dica de una cualidad tambi¢n juridica de la Constitucién, como cs
su caracter de supralegal. Por otro lado, la denominacién de justicia
constitucional es oportuna si consideramos €} vocablo de justicia como
sinénimo de judicial, pero, ademds, si queremos traer a colacién el
caricter axiolégico que estos instrumentos puedan tener® y si que-
remos incluir algunos otros instrumentos u organismos, como el Om-
budsman escandinavo o el Consejo Constitucional Francés.

Edgar Corzo Sosa

29 Cfr. su articulo “El control de constitucionalidad en la Constitucién espafiola de
1978", Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 7, encrofebrero de 1979, pp. 171-172.
% Cfr. FixZamudio, Héctor, Veinticinco afios de evolucidn de la justicia constitucional
{1940-1963), México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1968, pp. 13-15.



