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I

El tratamiento que en este estudio se da al tema viene inevita-
blemente condicionado por ser fruto de un encargo: venir destinado
a su inclusién en un «Cuaderno de Derecho Judicial» de los enca-
minados a contribuir a la formacién de Jueces y Magistrados. Esto -
hace que se dejen a un lado enfoques comparatistas y de lege
ferenda, o argumentaciones teéricas —de indudable importancia—
sobre el modo en que la cuestién de inconstitucionalidad se inserta
en nuestro peculiar sistema de justicia constitucional, o sobre su
naturaleza juridica —¢cuestiéon prejudicial devolutiva o control de
normas en dos fases?— y, en general, muchos problemas con una
mayor carga doctrinal y una dimensién mds propia de la doctrina
cientifica. Siendo los titulares de los érganos judiciales sus origina-
les destinatarios y estando éstos a menudo sobrecargados de asun-
tos y sin demasiado tiempo para la lectura a la hora de resolverlos,
se ha optado por seleccionar problemas habituales de tramitacién
y procedimiento, ordenéndolos con una sistematica clara, y buscan-
do ofrecer respuestas igualmente sencillas —al menos cuando es
posible; sin ocultar polémicas— y normalmente extraidas de la
propia jurisprudencia constitucional. Por las mismas razones se ha
elegido una sucinta bibliograffa y se ha prescindido de un aparato de
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notas doctrinales. En virtud de este enfoque, la extensién del estudio
es necesariamente moderada. Se haya conseguido ese objetivo o no,
vaya por delante esta explicacién de lo que ahora se pretende. Creo,
no obstante, que el trabajo posee algin interés también para otras
clases de juristas y por eso he optado por su publicacién —gracias
a la amabilidad del Consejo— en una revista de alcance mas general,
manteniende su disefio y efectuando muy leves modificaciones.

Desde esta perspectiva, se ha optado por tratar dnicamente los
problemas que el planteamiento de una cuestién de inconstitucio-
nalidad suscita para el Juez a que, aquel que eleva la cuestién al
Tribunal Constitucional, dejando 2 un lado la fase ulterior de su
admisién, enjuiciamiento y solucién en sede constitucional; si bien
esta regla se ve sometida a algunas inevitables excepciones por su
conexién ldgica con la primera fase de la cuestidn.

Una dltima matizacidon es precisc hacer: aunque el trabajo atien-
de a algunas especialidades que posee el planteamiento de la cuestion
en el proceso civil, es evidente que el procedimiento para el plan-
teamiento de una de estas cuestiones es, sustancialmente, el mismo
en los diversos érdenes jurisdiccionales y los problemas que suscita
son en gran parte comunes, por eso no se ha dudado en traer a
colacién resolucicnes que ofrecen supuestos de hecho procedentes
de otras jurisdicciones, con un afan ejemplificador.

II
1. ¢Qué es una cuestion de incomstitucionalidad?

Nuestro ordenamiento contempla sendos instrumentos procesales
a través de los cuales es posible controlar la constitucionalidad de
las Leyes y disposiciones normativas con fuerza de Ley. El recurso
de inconstitucionalidad (articulo 161.1 a] de la Constitucién), que
es una accién que puede ser ejercida por determinados sujetos
constitucionales (los gue recogen el articulo 162.1 a] de la Constitu-
cién y el articulo 32 de la LOTC) y permite una impugnacién directa
de esta clase de normas. Y la cuestién de inconstitucionalidad que
puede promover cualquier 6rgano judicial cuando considere, dentro
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del marco de un proceso, que una de esas normas aplicables al caso
y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Consti-
tucién (articulo 163 de dicha Norma fundamental, articulos 35 a.37
de la LOTC, y articulo 5.2 de la LOPJ). Una y otra via tienen caracter
complementario, desde la globalidad de un sistema que intenta
depurar el ordenamiento de Leyes inconstitucionales y asegurar la
primacia de la Constitucion, pero la que nos ocupa se caracteriza
por erigir una posibilidad de control fuera del estricto control
abstracto de normas, propio del recurso directo, y dentro de un
proceso judicial ya iniciado, a través de la aplicacién concreta al
caso de la norma. ‘

Esta concrecién o conexién de la norma que se cuestiona con
los hechos es lo que suele llamarse —desde la perspectiva consti-
tucional— «prejudicialidad». De suerte que la cuestién tiende a ser
un control de la constitucionalidad de las normas concreto y, por
ello, indirecto, y el recurso, directo y, en consecuencia, abstracto.
Asi suelen explicarse las cosas, aunque estos conceptos tradicionales
no siempre respondan a la riqueza de problemas que la realidad
suscita, v. gr., porque un 6rgano judicial en la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa puede cuestionar una Ley que vino a desarro-
llar un reglamento que fue objeto de una impugnacién general
(véase STC 76/1990, F.J. 1.°) y ahi la concrecién es escasa; o, porque
una eventual Sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad de la
Ley cuestionada, en la medida en que la expulsa del ordenamiento,
no sé6lo posee eficacia para un concreto proceso ordinario, sino que
goza también de una clara eficacia general o erga ommes, lo que no
deja de ser una dimensién de control abstracto.

El concepto de prejudicialidad posee, no obstante, una cierta
ambivalencia, pues desde la perspectiva del proceso civil a quo,
cuando a su uso se acude quiere decirse que la cuestién de incons-
titucionalidad supone una suspensién del fallo del pleitoc hasta la
terminacién del procesc constitucional. Un efecto devolutivo, la
interrupcién del procedimiento civil, similar al que la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en su articulo 362 prevé para la prejudicialidad penal.

Es doctrina constitucional muy reiterada que el objeto de la
cuestién de inconstitucionalidad y el interés juridico protegido no
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es —como en el recurso de amparo— la proteccién de un derecho
individual, sino el interés objetivo existente en una tarea de depu-
racién del ordenamiento; en relacién con las partes del proceso, el
interés protegido es tinicamente el de hacerse oir en el tramite previo
o incidente acerca de la procedencia de formalizar la cuestién
(SSTC 25/1984, F.J. 2.°; 133/1987, F.J. 1.°; 67/1988, F.J. 72, etc...).

2. ¢Quién puede promoverla?

Cualquier «6rgano judicial», unipersonal o colegiado y de cual-
quier instancia y orden jurisdiccional, puede elevar una cuestién de
inconstitucionalidad, segiin se desprende del articulo 163 de la
Constitucion, y en cualquier clase de procesos, ordinarios o espe-
ciales. No existen limitaciones, como en algin otro ordenamiento
europeo, que restrinjan la legitimacién a Tribunales superiores o de
segunda instancia. Del mismo modo, puede intentarse en las suce-
sivas instancias y grados, pues el articulo 35.2 de la LOTC no lo
impide. Y, obviamente, no es preciso que el Tribunal superior que
conoce de un recurso difiera el planteamiento al Juez inferior (ATC
69/1983, F.J. 1°).

El dato de que un simple Juez de instancia pueda cuestionar
la constitucionalidad de una Ley emanada por el Parlamento, sin
esperar a que finalice el procedimiento en sus sucesivas instancias
o a que llegue al conocimiento del Juez o Tribunal superior, evi-
dencia el tremendo poder que la Constitucién (articulo 163) otorga
a Jueces y Magistrados, que debe ser autoadministrado con cautela
y prudencia; sobre todo cuando se cae en la cuenta, por contrapar-
tida, del restringido ambito de legitimacién del que gozan otros
poderes publicos en el recurso de inconstitucionalidad segtn el
articulo 162.1 a] de la Norma fundamental.

El planteamiento puede efectuarse de oficio o a instancia de
parte, de manera que nada impide que la peticién arranque de las
partes, pero es entonces una mera solicitud que no vincula u obliga
a su planteamiento al 6rgano judicial. En virtud de esta dualidad,
suele decirse que Jueces y Tribunales actian como un «filtro» que
impide que lleguen al Tribunal Constitucional quejas de los justi-
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ciables manifiestamente infundadas o carentes de una suficiente
concrecién o prejudicialidad. Pero la regulacién que la Ley Orgénica
y la propia Constitucién hacen de la cuestién —a diferencia de en
otros modelos—, asi como la jurisprudencia constitucional recaida,
otorgan en realidad al érgano judicial un papel mucho més activo
e importante que el de un mero filtro, que asuma o deseche las
dudas de constitucionalidad que tengan las partes. Suscitar o no
la cuestién es una «prerrogativa exclusiva e irrevisable del érgano
judicial» (STC 148/1986, F.J. 3.°), quien refleja en el Auto de remisién
sus propias dudas de inconstitucionalidad y dirfase que «dialoga»
con el Tribunal Constitucional respecto de ellas. De forma que si
bien las partes pueden solicitar del 6rgano judicial el planteamiento
de la cuestién, éste no «resulta vinculado por la peticién» (SSTC 78/
1988, F.J. 4°; 67/1988, F.J. 7°, etc...).

Dicho de otra manera: es una condicién necesaria para el plan-
teamiento de la cuestién la existencia de una «duda en el 4nimo del
juzgador», y no basta con que esas dudas «inquieten sélo a las par-
tes» (las expresiones son habituales en la propia jurisprudencia
constitucional, véanse, por ejemplo: AATC 275/1983, F.J. 2° y 301/
1985, F.J. 3°). '

En este contexto, se comprende que el Tribunal Constitucional
inadmita o desestime, normalmente, los recursos de amparo que
los justiciables interponen invocando el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucién), contra las deci-
siones de Jueces y Tribunales que deniegan el planteamiento de
la cuestién tras la solicitud de la parte. Puesto que, siendo el
Juez titular de la prerrogativa que le concede el articulo 163 de la
Constitucién, no plantear la cuestién y aplicar la Ley, en contra de
la opinién del justiciable, no lesiona en principio derecho funda-
mental alguno de la parte que postula tal planteamiento (SSTC 148/
1986, F.J. 3=; 23/1988, F.J. 1°; y AATC 10/1983, 301/1985, etc...) ni
podria, légicamente, el Tribunal Constitucional, en una hipotética
Sentencia que otorgara el amparo, revisar la decisién del érgano
judicial y obligarle a ejercer la facultad que dicho precepto constitu-
cional le concede.

La jurisprudencia del Tribunal en este extremo, no obstante, no
ha dejado de ser objeto de critica por la doctrina cientifica, pues ni
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tan siquiera exige —acaso demasiado tajantemente— que el Juez
ordinario motive adecuadamente en un Auto o en su ulterior Senten-
cia las razones por las cuales rechaza plantear la cuestién como se le
solicité por el justiciable; todo ello podria llevarnos, probablemente,
a un debate en el terreno de la motivacion constitucionalmente exigi-
ble a las resoluciones judiciales y acerca de si la solicitud de plantea-
miento de la cuestién puede configurar una pretensién, pero, conce-
bida la cuestién en nuestro ordenamiento constitucional (articulo 163
de la Norma fundamental) como una facultad del érgano judicial, es
dificil defender que la negativa a su planteamiento pueda redundar
en una lesién de la tutela judicial o de la clausula proscriptoria de
indefensién (articulo 24.1 de la Constitucién); y tampoco es ocioso
recordar que nuestro peculiar sistema de justicia constitucional (ar-
ticulo 161.1 b] de la Constitucién) contempla otra via, el recurso de
amparo por violacién de derechos fundamentales, que es accionable
por los ciudadanos y permite, en su caso, dar origen a la autocuestién
de inconstitucionalidad que prevé el articulo 55.2 de la LOTC. Es
menester examinar, pues, el sistema de garantias constitucicnales
en su conjunto.

3. Sobre el rango legal de la norma cuestionada,
su aplicabilidad al caso y el llamado juicic de relevancia

Pero esas dudas de constitucionalidad han de surgir en el seno
-de un procedimiento concreto del que conozca el 6rganc judicial y
respecto de una norma con rangoe de Ley, aplicable al casc y de
cuya validez dependa el fallo (articulos 35.1 de la LOTC y 5.2 de
la LOPJ). Son, por tanto, requisitos ineludibles: a) que la norma
cuestionada posea rango legal y se encuentre entre las gue son
susceptibles de declaracién de inconstitucionalidad (articulo 163
de la Constitucién y articulos 27.2 y 35.1 de la LOTC); b) que la
misma resulte aplicable al caso; y ¢) que de ella dependa realmente
el fallo y la solucién del litigio (articulos 163 de la Constitucién y
35.1 de la LOTC). Estos dos dltimos requisitos se encuentran en una
estrecha conexidn

Determinar el rango legal de la norma aplicable al caso no parece
presentar problemas, habida cuenta de la clara enumeracién de las
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Leyes, disposiciones y actos con fuerza de Ley que en el articulo 27.2
de la LOTC se hace, a los efectos de ser susceptibles de su declara-
cién de inconstitucionalidad; salvo quiza la especialidad propia del
doble control de los Decretos legislativos. Sin embargo, no son in-
existentes en la practica decisiones de inadmisién de cuestiones por
la falta de rango de Ley de la norma cuestionada, vulnerando el man-
dato del articulo 6 de la LOPJ que ordena a Jueces y Tribunales que
no apliquen los reglamentos contrarios «a la Constitucién, a la Ley
o al principio de jerarquia normativa».

«Asi, en el ATC 343/1991, el Pleno inadmitié una cuestién
realmente suscitada por un 6rgano judicial contra el Decreto
por el que se aprobd el Reglamento de los Colegios Oficiales de
Agentes de la Propiedad Inmobiliaria y de la Junta Central,
cuestiéon promovida mediante el expediente de la puesta en
conexién del articulo 321 del Cédigo Penal (intrusismo profe-
sional) con dicho Decreto, razonando que se trataba de una nor-
ma penal en blanco que habia de ser integrada con la norma
reglamentaria.»

Segiin numerosa jurisprudencia constitucional, logicamente
corresponde al ¢érgano judicial —como regla general— seleccionar
las normas legales aplicables al caso que haya de resolver, pero
este juicio de aplicabilidad de la norma puede ser excepcional-
mente revisado por el Tribunal Constitucional, si hubiera un error
manifiesto, es decir, si de manera evidente y sin necesidad de un
analisis de fondo, la nmorma cuestionada resultase inaplicable al
caso, pudiendo entonces declararse inadmisible la cuestién (SSTC
17/1981, F.J. 1°; 83/1984, F.J. 1.°; 188/1988, F.J. 3.°, etc...). Compete
al Tribunal Comstitucional, en definitiva, «la mera comprobacién
de la correccién externa del juicio de aplicabilidad efectuada por el
Juez a quo» (STC 141/1988, F.J. 4°).

La aplicabilidad de una norma «es condicién necesaria para que
el fallo dependa de su validez, pero no es condicién suficiente»
(STC 26/1984, FJ. 5°). La exigencia de que la norma cuestionada
tenga rango de Ley y el juicio de aplicabilidad han sido analizadas,
resta por desentraiiar la relacién que supone el juicio de relevancia
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o «esquema argumental del que resulta la dependencia entre el fallo
del proceso a quo y la validez o invalidez de la norma que se somete
a contraste de constitucionalidad» (STC 3/1988, F.J. 1.°, que se apoya
en STC 103/1983, F.J. 1° y 106/1986, F.J. 1°).

No cabe, por consiguiente, promover cuestiones de inconstitu-
cionalidad respecto de preceptos legales que, aunque incluso posean
alguna incidencia o conexién con el objeto del debate procesal, a
través de su interpretacién no se deduzca directamente la norma
mediante la cual el Juez ordinario vaya a dilucidar el litigio. El
cumplimiento de este requisito debe ser satisfecho con rigor por el
Juez a quo, de un lado, para salvaguardar la prejudicialidad y con-
crecién que otorgan sentido a la via de la cuestién y al papel del
Juez ordinario en la justicia constitucional, y, de otro —conviene no
olvidarlo—, para asegurar la buena marcha del proceso ordinario,
evitando el perjuicio que a las partes pueda ocasionar la dilacién
que entrafa la interrupcién del proceso, y para proteger el legitimo
interés del justiciable en una rapida decisién sobre el pleito.

La falta de exteriorizacién o de motivacién expresa de ese juicio
de relevancia, puede conducir a la inadmisién de la cuestién, todo
ello con fundamento en el articulo 35.1 de la LOTC (ATC 664/1985,
basandose en la doctrina expuesta en las SSTC 14/1981 y 26/1984).
Pero, incluso, aunque dicho juicio se exteriorice en el Auto de remi-
sién, el Tribunal Constitucional debe revisarlo y puede entender
que resulta inconsistente; y «la notoria falta de consistencia de la
argumentacién judicial en relacién con el juicio de relevancia», dada
la naturaleza de control concreto que posee la cuestién, motivara
también su inadmisibilidad (STC 106/1986, F.J. 1°). Esta decisién
de inadmisién por falta de juicio de relevancia puede hacerse ya sea
en forma de Auto —como permite el articulo 37.1 de la LOTC— o en
la Sentencia que ponga fin al proceso, si en dicho tramite y normal-
mente a la luz de las alegaciones de las partes se advirtiera tal de-
fecto procesal. ‘

La revision del juicio de relevancia —se ha dicho— ha de efectuar-
se a la luz de la «interdependencia entre pretensién procesal, proce-
so y resolucién judicial» (SSTC 166/1986, F.J. 6°, 76/1990, F.J.
i°, etc...). ~
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En alguna ocasién, se ha mantenido con buena légica que las
«modificaciones sobrevenidas en la relevancia» deben influir en la
suerte del proceso, de nuevo, para preservar la relacién que la via
procesal de la cuestién supone entre enjuiciamiento ordinario y
control de constitucionalidad concreto; se habla entonces de «una
decadencia sobrevenida de los presupuestos de apertura del proceso
constitucional, que debe determinar una extincién por falta de obje-
to» (ATC 723/1986, F.J. tinico).

«En el supuesto que esta resolucién decide, después de admi-
tida la cuestién, se anulé el acuerdo de expulsion de un subditq
italiano efectuado por un Gobernador Civil, cuya suspensién
motivé el proceso de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
Proteccién Jurisdiccional de los Derecho Fundamentales. Exis-
ten también casos en que la decadencia sobrevenida del juicio
de relevancia opera, por ejemplo, por el desistimiento del actor
en el proceso ordinario.

Un buen ejemplo de inadmisién de una cuestién por la falta
de juicic de relevancia, lo ofrece el ATC 36/1992. El érgano
judicial promovié la cuestién en relacién al articulo 1435, apar-
tado 3.°, de la L.E.C. (la facultad de las entidades de crédito
de determinar la cantidad adeudada y exigible en caso de eje-
cucién de escritura ptiblica o péliza intervenida por fedatario
puiblico mercantil), al igual que ya habian hecho en torno a ese
mismo precepto varios érganos jurisdiccionales. Pero lo hizo
dirfase que de forma mimética o automatica, ya que la cuestién
se elevd en un proceso civil que tenia por objeto una terceria
de mejor derecho, para que se dilucidara si el banco acreedor
poseia un derecho preferente, frente a un tercero, a resarcirse
de un crédito mediante el valor de un piso embargado. No se
discutia, pues, quién podia determinar el montante de la deuda
derivada del crédito bancario, sino antes bien cuil de los dos
acreedores posefa un derecho preferente.»

Un Voto Particular (Magistrado don Luis LOPEzZ GUERRA) a la
STC 92/1992 plantea otro interesante problema, no f4cil de solventar
con caricter general, cuando afirma que la cuestién debe plantearse
siempre respecto de «un mandato deducible de una norma legal»,
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mientras excede del dmbito de esta via pretender que el Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre «normas inexistentes, puramente
hipotéticas o derivadas de una interpretacién forzosa e inusual de
los preceptos légales». Quiere con ello decirse que ha de evitarse
el planteamiento de cuestiones artificiosas, al forzar y retorcer las
Leyes mediante interpretaciones que lleven a formular mandatos
realmente inexistentes en el ordenamiento.

«La Sala promotora cuestionaba el articulo 41.1 del Es-
tatuto de los Trabajadores por su supuesta contravencién
del derecho a la negociacién colectiva laboral entre los re-
presentantes de los trabajadores y los empresarios (articulo
37.1 de la Constitucién). El precepto cuestionado establece: 'La
direccién de la empresa, cuando existan probadas razones téc-
nicas, organizativas o productivas, podra acordar modificacio-
nes sustanciales de las condiciones de trabajo, que de no ser
aceptadas por los representantes legales de los trabajadores
habran de ser aprobadas por la autoridad laboral, previo infor-
me de la Inspeccién de Trabajo; en este ultimo caso, la reso-
lucién deberd dictarse en el plazo de quince dias, a contar
desde la solicitud formulada por la direccién de la empresa.
La Sala dudaba de que la atribucién a la Administracién
laboral de la facultad de autorizar la introduccién de esas
modificaciones de las condiciones de trabajo, en los supuestos
de necesidad enunciados y ante la falta de avenencia, se ajus-
tase al derecho de negociacién colectiva, pues —a su juicio—
implicaba la sumisién de empresarioc y trabajadores a la deci-
sién de la Administracion. El Pleno del Tribunal desestimé la
cuestién al estimar que el precepto se referia exclusivamente
—como entiende el Tribunal Supremo— a condiciones de tra-
bajo de origen contractual, pero sin mediatizar la eficacia vin-
culante de los convenios colectivos, mediante la introduccion
de condiciones menos favorables y contrarias a éstos. El Voto
Particular —atinadamente, a mi parecer— sostiene simple-
mente que la Ley no dice necesariamente lo que el juzgador le
hizo decir, y que, que la norma que deduce el intérprete de la
Ley para ser cuestionada es hipotética.»
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4. ¢Cudndo debe el Juez plantear la cuestion?
El sentido de la interpretacion conforme a la Constitucién
del articulo 5.3 de la LOPJ

La respuesta se mueve entre dos polos. De un lado, una vez
que albergue serias dudas sobre la constitucionalidad de la Ley que
ha de aplicar para resolver el pleito. Por eso se le exige la carga
de que en el Auto de remisién fundamente suficientemente sus
reproches de inconstitucionalidad, sin limitarse a reproducir las
tachas de ilegitimidad aducidas por las partes, o contentarse con
una genérica invocacién de uno o algunos preceptos constituciona-
les: una mera cita numérica desprovista de un mayor esfuerzo
argumental. No se trata de que el Juez ordinario demuestre o deba
argumentar la inconstitucionalidad de la Ley, no llega hasta ahi su
carga, pero si debe ofrecer una motivacién convincente y razonada
en derecho sobre la posible existencia de una lesién constitucional.
De no existir esta motivacién en el Auto de remisién o resultar insu-
ficiente, el Tribunal Constitucional puede inadmitir el planteamien-
to de la cuestién. Sin prejuicio, claro estd, de que el érgano judicial
pueda volver a plantear la cuestién una vez subsanado este defecto.

Por otro lado, el Juez no viene obligado a elevar la cuestién,
obviamente, si pese a las argumentaciones ofrecidas por las partes, -
considera en un juicio liminar —no un pleno enjuiciamiento— que
la Ley discutida claramente no es inconstitucional. Perc también
puede obviar el planteamiento cuando estime, en un segundo juicio
liminar, que es susceptible de una interpretaciéon conforme a la
Constitucion, la llamada interpretacién adecuadora o correctora.
La otra cara de la misma moneda es que tampoco viene obligado
a hacer esa interpretacion si alberga dudas de su censtitucionalidad.
Ese es —a mi juicio— el sentido del mandato del articulo 5.3 de
la LOPJ que establece que procede el planteamiento de la cuestién
«cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacion de
la norma al ordenamiento constitucional». Esto hace que no sélo
haya de hacer el Juez un juicio sobre la consistencia de las tachas
de inconstitucionalidad que a la Ley se imputan, sino que también
deba interrogarse por la posibilidad de adecuar la Ley a la Constitu-
cién mediante una interpretaciéon adecuadora. El mandato del ar-
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ticulo 5.3 de la LOPJ permite que el juzgador cohoneste su someti-
miento al imperio de la Ley (articulo 117.1 de la Constitucién) con su
sujecién positiva, en cuanto poder publico, a la Constitucién (ar-
ticulo 9.3). La necesidad de esta interpretacién conforme a la Consti-
tucién se hace evidente para muchos en el caso de las Leyes precons-
titucionales que el Juez debe aplicar, si no pueden entenderse dero-
gadas por la Norma fundamental, pero también deberia serlo —y en
contra de lo que a menudo se piensa— para las Leyes posconstitu-
cionales, y a causa de dos razones que no es ocioso traer aqui: la
presuncién de constitucionalidad de la Ley como fruto de los 6rga-
nos de expresion de la soberania popular, que es un elemento indis-
cutible de la interpretacién constitucional, y el prudente horror del
jurista al vacio normativo que la sancién por inconstitucionalidad
acarrea. Esta interpretacidén correctora, es notorio, obliga al Juez
a que opte entre aquélla de las interpretaciones posibles de la
norma legal que no colisione con la norma constitucional y, a la
par, a que deseche las interpretaciones que lleven a resultados
inconstitucionales. Pero es no menos obvio que el Juez debe conven-
cerse, antes de elevar la cuestién, de que no cabe al menos una
interpretaciéon de la Ley que la haga constitucional, aunque si al
llegar a este segundo juicio, de nuevo, duda, es legitimo que suscite
la cuestién.

En este contexto de ideas expuesto, considera que puede com-
prenderse mejor —de forma mas matizada— la doctrina constitu-
cional emanada en la STC 105/1988 (F.J. 1°) sobre el sentido y
alcance de la regla establecida en el articulo 5.3 de la LOPJ. Esta
regla legal no puede entenderse —se dijo— como «limitativa de los
términos sobre el planteamiento de la cuestién» contenidos en el
articulo 35 de la LOTC y en la propia Constitucién en su articulo 163
—no podria serlo—, sino como una «alternativa» entre dos vias
sobre las que el Juez debe optar: plantear la cuestién o llevar a
cabo una interpretacién conforme a la Constitucién.

Desde la optica del juzgador constitucional, ciertamente, la cues-
tién no adolece de defectos procesales por no haber el juzgador ordi-
nario interpretado la norma legal conforme a la Constitucién, aun-
que ello fuera posible, puesto que —entre otras razones— no existe
un fundamento constitucional; o en la propia Ley Organica del
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Tribunal que permita introducir tal requisito. Pero el problema debe
contemplarse —entiendo— de manera diversa desde la peculiar
situacién en que se encuentra el Juez a quo a quien el legislador le
recuerda (articulo 5.3 de la LOPJ) una peculiar regla de la inter-
pretaciéon constitucional: no es preciso cuestionar una Ley que
puede ser razonablemente interpretada conforme a la Constitucién.
Y esta vinculacién positiva del Juez a la Constitucién opera directa-
mente desde el mandato del articulo 9.1 de la Constitucién. Pese
a cuanto precede, no obstante, ha de admitirse que la interpretacién
que deba darse al articulo 5.3 de la LOPJ, desde la perspectiva del
Juez a quo, ostenta considerables margenes de indeterminacidn.

Por otro lado, interesa destacar que, en lo que atafie a esta inter-
pretacién de la Ley conforme a la Constitucién, cada Juez o Tribu-
nal es libre con los matices que ahora se haran. En efecto, mientras
respecto de la interpretacién de cuestiones de legalidad ordinaria
el Juez inferior tiene un mayor grado de vinculacién a la doctrina
expuesta por los Tribunales superiores de su mismo orden jurisdic-
cional y, en particular, a la jurisprudencia emanada en casacién
por el Tribunal Supremo (articulo 1.6 del Cédigo civil y articulo
1692.4 de la LEC), por independiente que al cabo resulte siempre su
decisién, respecto de la interpretacién conforme a la Constitucién
de normas legales supuestamente vulneradoras de preceptos consti-
tucionales, cada Juez es muy libre de compartir o no el criterio
expresado por los Tribunales ordinarios superiores y puede elevar
al Tribunal Constitucional sus propias dudas de constitucionalidad
si su conciencia no queda satisfecha con dichas interpretaciones
correctoras; el articulo 5.1 de la LOPJ vincula a Jueces y Tribunales
a la interpretacién de los preceptos constitucionales que resulte sélo
ade las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
todo tipo de proceso»; la misma idea se expresa con distintos mati-
ces en el articulo 40.2 de la LOTC.

«Un ejemplo extraido de otro orden jurisdiccional ilustra
bien la tesis que aqui se sostiene. La Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Valenciana promovié una cuestién de inconstitucionalidad
en relacién con el articulo 23, parrafo 2.2, de la Ley Orgénica 3/
1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado. El articulo cuestio-
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nado prevé el dictamen preceptivo de este érgano para las Co-
munidades Auténomas «en los mismos casos previstos en esta
Ley para el Estado, cuando hayan asumido las competencias
correspondientes». La Sala consideraba que los supuestos de
control sobre la actividad autonémica venian exhaustivamente
establecidos en el articulo 153 de la Constitucién, y que la
exigencia de ese preceptivo dictamen para los reglamentos
autonomicos dictados en ejecucion de Ley, ya tengan o no la -
competencia exclusiva en la materia las Comunidades Auténo-
mas, transgredia aquel precepto constitucional y las potestades
de autoorganizacién de las mismas (articule 148.1.1 de la
Constitucién). Este mismo problema y, a la luz del restrictivo
contenido del articulo 107 de la Constitucién, que se refiere
tinicamente al Gobierno y no al Estado, habia dado lugar a una
serie de interesantes pronunciamientos de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo (entre otras, las SSTS de 12 de mayo de
1987, Ar. 5258; 17 de febrerc de 1988, Ar 1184; 18 de marzo
de 1988, Ar. 2481; 20 de junio de 1988, Ar. 4410) conforme 2 los
cuales la sujecién de las Comunidades Auténomas al dictamen
del Consejo de Estado seria estrictamente voluntaria en el terre-
no de sus competencias exclusivas, en una interpretacién no
maximalista del precepto legal conforme a la Constitucién. El
problema fue finalmente resuelte en la STC 204/1992.»

5. ¢Como se promueve la cuestién?

5.1. La necesidad de agotar el procedimiento.
El problema de las dudas de constitucionalidad
sobre normas de procedimiento

La Ley manda (articulo 35.2 de la LOTC) que el érgano judicial
sélo puede plantear la cuestién una vez concluso el procedimiento
y antes de dictar «Sentencia». Un texto legal que no coincide total-
mente con el recogido en el articulo 163 de la Constitucién que habla:
de «fallo», término mucho mas amplio. Siguiendo una interpreta-
cién sistematica y la légica del favor actionis, el Tribunal Consti-
tucicnal ha entendido que cabe el planteamiento también en proce-
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dimientos que no se resuelvan por la forma de «Sentencia» en
sentido estricto, o en cuestiones incidentales en el sentido mas
amplio de la palabra, flexibilizando el requisito expuesto en el
citado articulo 35.2. Nada cabe reprochar a este proceder que, en
lo que a la jurisdiccién civil atafie, permite —como se vera— el
razonable planteamiento de cuestiones en autos como pueden ser
los de jurisdiccién voluntaria, o el de jura de cuentas a instancias
de Procurador o de Letrado, procedimientos que normalmente se
resuelven por Auto.

En este sentido, la STC 76/1982 aclaré que el vocablo «fallo»
significa «el pronunciamiento decisive o imperativo de una resolu-
cién judicial, se trate de materia de fondo o de materia procesal»,
pudiendo revestir las decisiones judiciales la forma de Sentencia

"o de Auto (F.J. 1°). Este criterio se reiteré en la STC 54/1983
(F.J. 2°), afiadiendo que esta posibilidad no excluye «resoluciones
dictadas para ejecutar una decisién judicial» y en las que surjan
problemas de constitucionalidad.

En consecuencia, el término «fallo» abarca una triple dimensién:
cualquier pronunciamiento resolutorio del fondo, o de materia pro-
cesal, o, en su caso, las resoluciones dictadas para ejecutar pronun-
ciamientos judiciales. '

Mas compleja es, sin duda, la necesidad de agotar el procedi-
miento antes de elevar el Auto de remisién. El articulo 163 de la
Constitucién ordena que el érgano judicial planteard la cuestion
«con los efectos que establezca la Ley, que en ningin caso serén
suspensivos». Un precepto de dificil inteligencia, pues parece que
inevitablemente posponer el fallo hasta que se resuelva la cuestién
de inconstitucionalidad promovida debe tener un efecto suspensivo.
El legislador vino a concretar el sentido de esta exigencia, previendo
que la cuestién s6lo pueda plantearse «una vez concluso el proce-
dimiento y dentro del plazo para dictar Sentencia» segiin dice el
articulo 35.2 de la LOTC. La Ley Orgéanica busca evitar el plantea-
miento de cuestiones prematuras, probablemente, en virtud de una
doble razén: impedir el uso de la cuestién con fines dilatorios por
las partes mediante constantes e innecesarias, por infundadas, soli-
citudes de planteamiento; y, al tiempo, asegurarse de que el juzga-
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dor, oidas las alegaciones de las partes, tenga elementos de juicio
suficientes para resolver si de la norma cuestionada depende o no
realmente el fallo. Esta ultima exigencia es si cabe mayor en una
jurisdiccién rogada como la civil, donde tanta relevancia posee el
principio dispositivo.

Pero ¢debe llevarse esta exigencia de agotar el procedimiento
hasta sus ultimas consecuencias y, en todo caso, sin admitir excep-
cién alguna a la regla general? Es dificil ofrecer respuestas aprio-
risticas en vez de singulares, pues es menester ponderar las cir-
cunstancias de cada caso y tipo de procedimiento. Pero, con las
cautelas que se quiera, entiendo que también esta exigencia puede
en algin caso ser flexibilizada. A mi juicio, debe distinguirse entre
los supuestos en que se cuestiona una norma sustantiva, que resuel-
va conflictos de intereses, de aquellos otros en los que se discute
una norma de procedimiento. En el primer supuesto, ha de agotarse,
sin duda, la tramitacién del procedimiento antes de elevar la cues-
tién. Pero, cuando el Juez dude de la constitucionalidad de una
norma reguladora de un procedimiento o, mejor aun, de la totalidad
de la ordenacién de éste, la solucién puede ser diferente. De este
modo, v. gr., si el Juez entendiera que el procedimiento de jura de
cuentas (articulos 8 ¢ 12 de la LEC) es en si mismo inconstitucional
por discriminatorio, al configurar un privilegio para Procuradores y
Abogados, pudiera tener sentido que no aguardase a culminar su
tramitacién; otro tanto cabria decir, v.gr., de un procedimiento
ejecutivo especial. Ahora bien, entiendo que esta posibilidad excep-
cional debe ser interpretada, como tal excepcidn, restrictivamente
y, probablemente, por tanto, haya de ponerse en conexién con el
derecho fundamental que supuestamente la regulacion del proce-
dimiento vulnera. De forma que si el vicie de inconstitucionalidad,
por ejemplo, derivase de una merma del derecho a la defensa o de
configurar una situacién de indefensién lesiva del articulo 24.1 de la
Constitucién, hasta que no se alcanzase el momento procesal en el
que tal indefensién pudiera producirse, para la sensibilidad del Juez
que conozca del caso —a mi parecer— deberia seguir tramitando
el procedimiento. En cambio, si el Juez cuestionase la globalidad
del procedimiento por discriminatorio respecto de otros justiciables,
o la general situacion de indefensién que la regulacién procesal de
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ese cauce ocasiona, podria elevar la cuestién y suspender el proce-
dimiento nada més presentarse la demanda. Pero eso si deberia
motivar razonada y razonablemente €] criterio que le llevaba a adop-
tar tal decisién en el Auto de remisién. Esta solucién intermedia,
cuando se cuestionen normas de procedimiento —ni la conclusién
total del procedimiento consagrando una hipotética y evitable lesién
ni la formalizacién en cualquier caso de la cuestion nada mas pre-
sentarse la demanda— se antoja una respuesta matizada al problema
y pondera, a la par, el interés objetivo en la conclusién del proceso
y la imposibilidad para el Juez de aplicar una norma procesal de
cuya constitucionalidad duda. El interrogante no viene, sin embargo,
de este modo resuelto en la jurisprudencia constitucional.

En efecto, en esta materia hay algunas decisiones de inadmisién
ante la clara falta de agotamiento del procedimiento. Asi, v.gr., el
ATC 138/1981, inadmitié una cuestién planteada prematuramente en
unos autos sobre divorcio en los que se elevé el Auto de remisién
sin haber tenido lugar la admisién de la demanda ni el emplaza-
miento del demandado. Parece, por tanto, que no debe efectuarse
el planteamiento sin que se haya iniciado el procedimiento. Pero
la jurisprudencia est4 mayoritariamente presidida por una inter-
pretacién muy flexibilizadora de este requisito.

De este modo, la STC 8/1982 rechaz6 la oposicién a la admisi- -
bilidad de una cuestién formulada por el Fiscal General del Estado,
argumentando que adn cuando la cuestién podia tenerse por prema-
tura, todo ello era «irrelevante», porque «diferir el juicio de consti-
tucionalidad atentaria contra un principio de economia», y porque
la continuacién del proceso civil hasta el trdmite de Sentencia no
«aportaria ningdn elemento nuevo del juicio» (F.J. 1°); la cuestién
se promovié en un proceso de cognicién una vez contestada a la
demanda y antes de la celebracién del juicio, por tanto, sin con-
vocar a las partes, celebrar el juicio y practicarse en su caso la
prueba. De esta Sentencia arranca la STC 25/1984 (F.J. 22, letra c]),
que sigue el mismo criterio: «cuando la ulterior tramitacién resulte
irrelevante desde el punto de vista de la cuestién constitucional»;
pauta que llevé aqui a no esperar a la celebracién de la vista del
recurso de casacién en un procedimiento penal por delitos mone-
tarios. En el mismo sentido, la STC 186/1990 (F.J, 2.°).
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No puede uno, sin embargo, dejar de preguntarse si antes que
una interpretacién flexibilizadora del mandato de la Ley Organica
de agotar el procedimiento no estaremos ante casi un incumpli-
miento del requisito procesal, como la propia Sentencia acaba por
admitir. Probablemente, el antiformalismo deseable en los prime-
ros afios de desarrollo de la Constitucién, cuando ya no los requi-
sitos para su planteamiento sino el propic instrumento de la cues-
tidn estaba atin casi por descubrir entre Jueces y Tribunales, deba
dar paso —segiin mi opinién— a un mayor rigor en la exigencia
de este requisito no exento de una finalidad: asegurar una completa
formacién de la conviccién del juzgador sobre la aplicacién y rele-
vancia de la norma cuestionada, asi como sobre la persistencia de
sus dudas acerca de la constitucionalidad del precepto legal. Una
opinién quiza generalizable al conjunto de la cuestién.

5.2. La importancia del tramite de audiencia previa a las partes
y al Ministerio Fiscal y la incomparecencia de las partes en
el proceso constitucional

Una vez concluso el procedimiento y con suspensién del plazo
para dictar Sentencia, el 6rgano judicial que dude de la constitu-
cionalidad de la Ley aplicable dictar4 una resolucién por la que
abra un tradmite de audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal, para
que aleguen lo que estimen procedente en el plazo comun e im-
prorrogable de diez dias sobre la procedencia de plantear la cuestién
(articulo 35.2 de la LOTC). La Ley Organica no precisa si esta reso-
lucién debe ser un Auto convenientemente motivado o una mera
providencia. Pero suele interpretarse el mandato legal en la prictica
de esta segunda manera. En esa providencia, el juzgador debe iden-
tificar con claridad el precepto o preceptos legales cuestionados
—aunqgue no sea aqui necesario que justifique expresamente su apli-
cabilidad—, asi como los motivos o dudas de constitucionalidad que
estos preceptos le suscitan.

El Tribunal Constitucional ha sostenido que, en la medida en
que su Ley Orgéanica no exige como requisito indispensable que el
6rgano judicial ponga de manifiesto, en este tramite, los concretos
preceptos constitucionales que se suponen infringidos, debe bastar
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con que las mencionadas dudas de constitucionalidad queden «mini-
mamente, identificadas», sin que sea requisito ineludible la cita del
concreto precepto constitucional (STC 188/1988, F.J. 2.°; ATC 18/
1983, F.J. 1°, etc...); en otras ocasiones, ha mantenido que aunque
sea «inconveniente otorgar la audiencia en términos genéricos e
imprecisos, ello carece de una suficiente entidad para ser elevado
a la categoria de falta de condicién procesal en el sentido del ar-
ticulo 37.1 de la LOTC», pues lo relevante es que la precisién se
cumpla en el Auto de planteamiento (STC 166/1986, F.J. 4°).

Las consecuencias de esta interpretacion flexibilizadora en este
extremo no resultan —segiin mi parecer— indiscutibles, porque si
la finalidad de la audiencia a las partes estd en poner a disposicién
del Juez «la opinién de los sujetos interesados con el fin de facilitar
su reflexién» sobre la apertura o no del proceso constitucional -
(STC 166/1986, F.J. 4°), convendria que el juzgador que de oficio
suscita la cuestion centrara con la mayor precisién y concisién
posible los términos de la reflexién que inicia, para poder valorar
la opinién de los sujetos interesados y que se encuentran afectados
por su decision. Y para ello la cita de uno o varios preceptos consti-
tucionales en la providencia que abre el tramite no se antoja una
carga excesiva. Por otro lado, en la medida que el planteamiento
de la cuestién supone la suspensién del proceso ordinario hasta que
se resuelva el constitucional v que todo esto puede hacerse en
contra del deseo de los justiciables, quienes pueden no querer ver
interrumpido el litigio y oponerse al planteamiento, extremar la
concrecién en la singularizacién de las infracciones constitucionales
devendria una garantia en provecho de las partes.

A todas estas consideraciones que se hacen, no es extraiio el dato .
de que en nuestro sistema —segtin la jurisprudencia dictada por el
Tribunal Constitucional— no puedan comparecer en el proceso cons-
titucional las partes actora y demandada en el proceso ordinario
con motivo del cual se suscita la cuestién, sino sélo las taxativa-
mente enumeradas en el articulo 37.2 de la LOTC (AATC 133/1983,
205/1983, 46/1987, 309/1987, etc...). Ello es asi tanto como parte
principal como en calidad de coadyuvantes del 6rgano judicial que
elevd la cuestion (ATC 132/1983). Segiin la jurisprudencia constitu-
cional precitada, esta situacién no supone indefensién alguna para
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las personas fisicas o juridicas cuyos intereses puedan verse afecta-
dos por la Sentencia constitucional, pues la cuestidn esta encami-
nada a la defensa de intereses objetivos y no a la de derechos subje-
tivos e intereses legitimos, como ocurre en el recurso de amparo.

La doctrina cientifica, sin embargo, ha sido especialmente critica
con la exclusién de la intervencién de las partes del proceso a quo
en la sustanciacién de la cuestién —articulo 37.2 de la LOTC—, en
cuanto peculiaridad de la regulacién espafiola de este mecanismo
hecha por el legislador. Esas criticas pueden estimarse reforzadas
en una jurisdiccién como es la civil, dado su caracter rogado o a
instancia de parte, y especialmente en aquellos casos en que ha sido
el propio litigante quien ha pedido al Juez el planteamiento de la
cuestion. No es, por tanto, tan claro que la Ley Organica del Tribunal
impida la personacién en el proceso constitucional de quienes son
partes en el proceso civil, aunque no lo prevea expresamente; dicha
previsién no puede —a mi parecer— equipararse a una imposibilidad
o prohibicién de ser oido en el proceso.

Tampoco es ocioso sefialar que en la actualidad la Comisidn
de la CEE ha admitido a tramite una queja, que en su dia sera
resuelta por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con sede en
Estrasburgo, que entre otros extremos discute esa falta de prevision
legal de la comparecencia de las partes en el proceso constitucional
a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos europeos.
Una queja no exenta de fundamento, sin perjuicio de lo que en su
dia dicho Tribunal resuelva.

No obstante cuanto precede, si el tramite de audiencia a las
partes ex articulo 35.2 de la LOTC se verifica con las suficientes dosis
de contradiccién, cuando el Tribunal Constitucional enjuicie la cues-
tién conocera también con claridad las posiciones de las partes
interesadas, al elevarse junto al Auto de remisién las actuaciones,
aunque ello no sea 6bice para que, obviamente, se resuelva la con-
troversia constitucional teniendo en cuenta el interés objetivo que
supone la depuracién del ordenamiento. El adecuado cumplimiento
del tramite de audiencia resefiado puede amortiguar las carencias
que la regulacién legal entrafa.

Sin embargo, como se vera mas adelante, probablemente el Tri-
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bunal Constitucional no ha exigido con rigor bastante el cum-
plimiento de ciertas garantias de las partes en dicho tramite de
audiencia (concrecién del objeto y de las dudas de constitucionali-
dad, verdadera contradiccién...), lo que puede conducir a una situa-
cién peculiar en la cual, en algtn caso, el justiciable que solicita del
Juez el planteamiento de la cuestién no sea oido, ni de forma directa
vy como parte en el proceso constitucional ni indirectamente a través
de las actuaciones que eleve el Juez a quo. Aunque el ciudadano no
sea titular de la prerrogativa del articulo 163 de la Constitucién, en
la medida en que es parte en el proceso de procedencia, puede tener
un interés legitimo en ser oido acerca de la Ley que puede aplicarse
a los hechos y de cuya constitucionalidad se duda.

En suma, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el
juzgador debe identificar con claridad los preceptos legales cuestio-
nados en la providencia por la que abre el tramite previsto en el
articulo 35.2 de la LOTC, y, en cambio, basta con que identifique
minimamente en dicha resolucién sus dudas de constitucionalidad,
sin que resulte legalmente exigible la cita del concreto precepto
fundamental. Esta segunda afirmacién debe entenderse y justificarse
desde la perspectiva de los requisitos procesales de la cuestién, y de-
cara a su admisién por el Tribunal Constitucional, pero es probable
—por las razones expuestas— que resulte deseable y conveniente
que el juzgador extreme su rigor y concrecién a la hora de centrar
el debate constitucional sobre el que da audiencia a las partes, para
facilitar el cumplimientc de la finalidad a la que este tramite
responde. :

5.3. La sustancial coincidencia entre la providencia
de audiencia a las partes (articulo 35.2 de la LOTC)
y el Auto de remisién

Iniciado el planteamiento de la cuestién por el juzgador en la
resolucién en la que propone al Ministerio Fiscal y a las partes
elevar al Tribunal Constitucional sus dudas de constitucionalidad
respecto de un concreto precepto legal —tramite previsto en el
articulo 35.2 de la LOTC— no puede mas tarde modificarse su ob-



CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR EL JUEZ ORDINARIO 123

jeto, al tiempo de formalizarse Ia cuestion en el Auto de remision,
o introducir nuevos afiadidos. Asi se sostuvo con rotundidad en la
STC 21/1985 donde se afirma que «el objeto de la cuestiéon ha de
permanecer inalterable y no puede ser modificado en el Auto» més
alla del objetc contenido en la providencia que a aquéllos se les
dirigié (F.J. 2.°}; la ampliacién del objeto normativo de la cuestién
incurre en una transgresion del citado articulo 35.2 de la LOTC y es
equiparable a una «norma introducida extemporaneamente».

«En el supuesto de hecho que la STC 21/1985 resuelve el
juzgador de primera instancia suscité la inconstitucionalidad
del articulo 504.2.2.2 y 3.* del Cédigo de Comercio por su preten-
dida contradicciéon con el articulo 24.1 de la Constitucion,
mientras en la providencia se hablaba del ’articulo 504.2.3.%;
amén de la equivoca mencién o identificacién escrita del pre-
cepto, el objeto era mas restringido.»

Del mismo modo, la ulterior extensién del objeto de la cuestion
a otros preceptos legales distintos de los cuestionados en el Auto
de reenvio, ha sido considerada improcedente (STC 153/1986,
FJ. 1°).

¢ Es preciso, también, el mismo rigor o identidad entre las dudas
de constitucionalidad que el 6rgano judicial plantea en el Auto y
las que en su dia propuso a las partes y al Ministerio Fiscal? Dado
el antiformalismo con que el Tribunal Constitucional ha admitido
que puede hacerse la singularizacién de esas tachas de inconstitucio-
nalidad en el posterior Auto —como luego se verd—, careceria de
sentido llevar un estricto rigor sobre este extremo a la providencia
por la cual se concede audiencia a las partes, fase meramente previa.
Quiere con ello decirse que no es un requisito para la admisibilidad
de la cuestién la correcta identificacién numérica de los preceptos
constitucionales supuestamente afectados en la providencia, y su
coincidencia con los enunciados en el Auto. Sin perjuicio, de nuevo,
de que resulte aconsejable que el Juez extreme su concrecién a la
hora de proponer sus dudas de constitucionalidad a las partes, con
el fin de que el tramite de su audiencia cobre toda su virtualidad y
sentido. Sobre todo cuando la cuestién se suscite de oficio y no a
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instancia de parte. Ahora bien, si fuera manifiesta la discordancia
sustancial entre los reproches de inconstitucionalidad que el érgano
judicial finalmente formaliza en el Auto y aquellos por los que
abri¢ inicialmente el tramite previsto en el articulo 3.5.2 de la LOTC,
o sobre los cuales las partes hicieron sus alegaciones, entiendo que
no podria razonablemente admitirse a tramite la cuestién, pues de
otro modo la exigencia legal ex articulo 37.2 habria sido sorteada.

No obstante, la STC 67/1985 matiza mucho cuanto precede al
sefialar que la providencia por la cual el 6rgano judicial decide oir
a las partes nada mas refleja una «estimacién inicial» acerca de
que la norma puede ser contraria a la Constitucién, pero las partes
o el Ministerio Fiscal pueden poner de manifiesto que la «posible
contradiccién» se da con otros preceptos constitucionales no men-
cionados en la providencia, dando lugar a que el juzgador «delimite
la cuestién, teniendo en cuenta las alegaciones formuladas» (F.J.
1.°, A]).

5.4. Requisitos para la formalizacién del Auto de remisidn.
La posibilidad de subsanacién

Al analizarse en el epigrafe 3.° el rango legal de la norma cuestio-
nada, su aplicabilidad al caso y el llamadc juicio de relevancia, se
han estudiado la mayoria de los problemas que ahora vuelven a
mencionarse, sin embargo, conviene insistir en que el Auto de reen-
vio o remision de la cuestién debe cumplir los siguientes requisitos,
segin se deduce del articulo 35.2 de la LOTC: a) identificar el pre-
cepto o los preceptos legales cuya constitucionalidad se discute;
b) expresar razonablemente las dudas de constitucionalidad que
aquél o aquéllos suscitan; c) motivar expresamente la aplicabilidad
de la Ley al caso y exteriorizar el llamado juicio de relevancia de
la norma cuestionada; y d) dejar constancia de haber agotado el
procedimiento —con las salvedades que antes se han hecho— y de
haber cumplido el tramite de audiencia a las partes y al Ministerio
Fiscal ex articulo 35.2 de la LOTC. El cumplimiento de estos dos
ultimos requisitos puede igualmente entenderse satisfecho si asi se
deduce de las actuaciones que junto al Autc de formalizacién de
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la cuestién debe el érgano judicial remitir al Tribunal Constitu-
cional.

Esta exigencia de remitir testimonio de los Autos principales
y de las alegaciones de las partes sobre la procedencia del plantea-
miento viene impuesta en el articulo 36 de la LOTC, y debe ser
remarcada, porque su incumplimiento puede dar lugar a la inadmi-
sién de la cuestién, sin perjuicio de que el érgano judicial pueda
volver a plantearla en forma. Asi en el Auto 726/1985, se inadmiti6
una cuestién, porque el escrito de planteamiento fue un mero infor-
me y no una resolucién judicial en forma de Auto, y porque se
adjuntaron fotocopias de determinadas actuaciones, pero no testi-
monio total ¢ parcial de ellas.

La identificacién del precepto legal discutido por el juzgador en el
Auto de remisién es un requisito que también ha sido flexibilizado
por la jurisprudencia constitucional. La STC 25/1984 (F.J. 2.°, letra
a]) reconocié que aunque en el Auto de reenvio no se identificasen
exactamente los concretos preceptos legales cuestionados —al im-
pugnarse en bloque por la Sala de procedencia una Ley— no pro-
cedia dictar su inadmisién si —como aqui ocurria— de la lectura
de la motivacién de dicho Auto se desprendia con claridad cuales
eran los preceptos legales cuestionados. Por otro lado, la cuestién
puede plantearse respecto de Leyes posconstitucionales o preconsti-
tucionales, si bien en este ultimo caso el juzgador debe promover
la cuestién cuando estime que no puede hacer uso de la clausula
derogatoria general que la Constituciéon posee frente a las dispo-
‘siciones que «se opongan» a lo establecido en ella (STC 105/1988,
F.J. 1°).

La motivacién de los reproches de inconstitucionalidad no re-
quiere, inevitablemente, de la correcta cita del concreto precepto
constitucional supuestamente vulnerado; basta con que pueda iden-
tificarse de manera suficiente la duda que el Juez expresa, aunque
se equivoque a la hora de singularizar el concreto precepto de la
Norma fundamental atinente al caso, o el apartado, o el inciso del
articulo realmente relevante. Pero eso si, es carga del juzgador ra-
zonar sus dudas, no contentandose con una mera invocacién numé-
rica. Los motivos de inconstitucionalidad seleccionados pueden ser
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tanto materiales o sustantivos como formales (defectos de rango
o vicios de procedimiento), siempre y cuando afecten también a la
invalidez de Ley cuestionada.

De este modo, la STC 67/1985 (F.J. 1.°) le dio ocasién al Tribunal
para decir que la reserva de Ley Orgéanica del articulo 81 de la
Constitucién podia ser objeto de una cuestién, puesto que obvia-
mente tal vicio .de invalidez permitia fundar una declaracién de
inconstitucionalidad. La razén de decidir de este caso (la posibilidad
de un pronunciamiento de inconstitucionalidad) parece permitir ex-
tender su doctrina a otros vicios formales.

Si los motivos de inconstitucionalidad que se recogen en el Auto
de reenvio hicieran la cuestién «notoriamente infundada» (articulo
37.1 de la LOTC), es posible que el Tribunal Constitucional, previa
audiencia del Fiscal General del Estado, la rechace en tramite de
mera admisién. En esta linea se avanza desde el muy importante
ATC 389/1990 donde se conecta el concepto «notoriamente infun-
dada», dotado de un cierto grado de indeterminacién, con la falta de
«viabilidad» de la cuestién ¢ de «solidez de la fundamentacidn», si
en un juicio liminar resultara que dicha fundamentacién fuera arbi-
traria o inconsistente (F.J. 1°). A la postre este precepto legal ha
sufrido una légica evolucién en una interpretacién extensiva por
el Tribunal, similar a la recibida en el recurso de amparo por la cl4u-
sula prevista en el hoy articulo 50.1 ¢] de la LOTC, antes de la
reforma de 1988 el articulo 50.2 b]: carecer «manifiestamente de
contenido que justifique una decisién»; una especie de crénica de
una muerte anunciada...

El rechazo de una cuestiéon por parte del Tribunal Constitucional
ante su falta de juicio de relevancia requiere, en cambio —como
se ha visto— que ese defecto resulte manifiesto en un control
externo.

Es precisce dejar claro que, dado el interés objetivo que ofrece
toda cuestién de inconstitucionalidad (mantener la supremacia de
la Constitucién), su inadmisién por la concurrencia de algiin de-
fecto, no empece la posibilidad de su replanteamiento, una vez
subsanados los defectos advertidos en la resolucién de inadmisién
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(asi se ha sostenide en numerosas decisiones AATC 250/1982 y 17,
18 y 19/1983; STC 134/1987, etc...).

I

6. Especialidades de la cuestion de inconstitucionalidad
en el proceso civil

La cuestién de inconstitucionalidad en el procedimiento civil por
antonomasia que es el declarativo ordinaric de mayor cuantia, ya
que a través de él se regulan muchas normas generales de proce-
dimiento y a él se remiten los demés en ocasiones, no advierto que
ofrezca grandes peculiaridades; tampoco parece tenerlas en el juicio
de menor cuantia, en el de cognicién, en los juicios verbales, en los
incidentes, y en segunda instancia, casacién o revisién. Puede, en
cambio, tener interés interrogarse sobre la posibilidad de promover
cuestiones en ciertos supuestos especificos del proceso civil, v traer
a colacidén algunos ejemplos, aunque sea ya de forma inevitable-
mente sucinta y mas con el afdn de suscitar —en algunos de ellos—
la controversia y la reflexién antes que de resolverla.

6.1. Resoluciones dictadas en fase de ejecucién

No hay obstaculo alguno en admitir que el érganc judicial pueda
elevar una cuestion surgida respecto de una norma que reciba apli-
cacién una vez dictada la Sentencia, es decir, dentro del proceso de
ejecucién. La ejecucién de la Sentencia que condena al pago de una
suma dineraria, el supuesto mas frecuente en la practica, es notorio
gque no tiene una tramitacién especifica en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se regula dentro de las normas del juicio ejecutivo —Libro II,
Titulo XV, articulo 1429 y sigs.—, al que se remite el articulo 921 de
la Ley Procesal cuando regula la ejecucién de las Sentencias en
general.

La posibilidad de que surja una cuestién de inconstitucionalidad
en fase de ejecucién de Sentencia tiene eco en la doctrina del Tri-
bunal. En la STC 54/1983 (F.J. 3°), antes mencionada al hablar de



128 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

la extensién del término «fallo» que usa el articulo 163 de la Consti-
tucién, se establecié que «cuando a la ejecucién de lo resuelto se
opone otra autoridad invocando unos preceptos legales, que el Juez
estima contrarios a la Constitucién, aquél puede plantear la cuestion
de inconstitucionalidad ante este Tribunal antes de reiterar su deci-
sién y exigir su cumplimiento». En dicha resoluciéon un Juez de
Primera Instancia, con motivo de unas medidas provisionales dicta-
das en una separacién conyugal, cuestioné los articulos 707.2 y 709
del viejo Cddigo de Justicia Militar, segin los cuales los sueldos y
haberes de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Armadas,
unicamente podian ser embargados, por razén de alimentos, en la
cuarta parte de sus haberes liquidos.

En la STC 151/1985 (F.J. 4°) se reiteré la misma doctrina, res-
pecto de la vieja prohibicién de embarge de los haberes personales
de los militares, para hacer efectivas responsabilidades proceden-
tes de contratos con particulares.

Puede, en definitiva, plantearse la cuestiéon cuando la duda de
constitucionalidad se refiera a normas legales que impidan que la
resolucién judicial se lleve a puro y debido efecto.

6.2. Normas procesales

Segan la jurisprudencia constitucional —como hemos visto— la
cuestion puede recaer, ademas de sobre normas sustantivas, también
sobre normas procesales. La STC 93/1988 (F.J. 3.°) expresamente es-
tablece que los articulos 163 de la Constitucion y 35 de la LOTC no
distinguen entre normas de orden procesal y normas sustantivas,
siempre que sean aplicables al caso y de cuya validez dependa el
fallo, pues dichos preceptos comprenden también «las dudas suscita-
das por preceptos necesarios para resolver cuestiones incidentales en
el mas amplio sentido de la expresién». El Juez ordinario no viene
obligado a aplicar un precepto con fuerza de Ley que establezca una
norma procesal y que considere contraria a la Constitucién y puede,
por tanto, formalizar la cuestion.

La norma cuestionada puede ser, hipctéticamente, la ordenadora
del procedimiento en todo o en parte, pero entiendo que también la
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directamente determinante del fallo y que posea un alcance antes
procesal que sustantivo. Asi, v. gr., las llamadas Sentencias absolu-
torias en la instancia que dejan imprejuzgada la cuestién de fondo
por estimar alguna de las excepcionales dilatorias opuestas por el
demandado (articulo 533 de la LEC).

Un interesante caso en el cual se discutia la globalidad del proce-
dimiento es el que contempla el ATC 334/1991. Un Juez de Primera
Instancia cuestioné la constitucionalidad de la Disposicién Adicional
Primera, apartado 1.°, de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de
actualizacién del Cédigo Penal, en donde se remiten al juicio verbal
todos los procesos civiles relativos a indemnizacién de dafios y per-
juicios ocasionados con motivo de la circulaciéon de vehiculos de
motor, independientemente de la cuantia. El Juez consideré que ello
podia vulnerar los articulos 14 y 24.1 de la Constitucién. El Tribunal
Constitucional resolvié —dicho aqui en apretada sintesis— que el
juicio verbal, pese a su brevedad de términos y plazos, redne los
requisitos necesarios para satisfacer el derecho a la tutela judicial
efectiva sin menoscabar las garantias constitucionales de los liti-
gantes, al tiempo que permite agilizar las reclamaciones por dafios.

6.3. Medidas cautelares

Sabido es que las medidas cautelares son medios de tutela pre-
ventiva que intentan evitar los perjuicios que se siguen de la dura-
cién del proceso y que pudieran hacer en su dia imposible la
ejecucion de la Sentencia. En el proceso civil pueden citarse como
mas frecuentes: el embargo preventivo, la anotacién preventiva de
la demanda y las medidas provisionales en relacién con las per-
sonas —en los procesos matrimoniales y en relacién con los hijos—,
aunque existan otras como son la intervencién judicial de bienes
litigiosos, el depésito, el secuestro, etc...

Segtin ENCARNACION MARIN PaGEO (pag. 291 y sigs.), el problema
que suscitan dichas medidas respecto del planteamiento de la cues-
tién radica en que si aquéllas se dirigen a evitar el peligro que la tar-
danza en la sustanciacién del proceso pueda suponer para la ejecu-
cién de la Sentencia, seria contradictorio que, si surgiera duda
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respecto de la constitucionalidad de una norma de este tipo, se
suspendiera el proceso declarativo sin acordar la medida cautelar,
porque cuando el Tribunal Constitucional dictaminara sobre la ade-
cuacidn a la Constituciéon de la norma reguladora de la medida cau-
telar, ésta no podria ya légicamente recibir aplicacién alguna en el
proceso civil. Su misma finalidad cautelar se haria seguramente im-
posible, y de no ser imposible, ineficaz. En suma, la falta de adopcién
de una medida cautelar en el momento oportuno, por definicién,
equivale a denegarla. Asi, pues, cabe pensar que medida cautelar
y cuestidn de inconstitucionalidad son conceptos dificilmente com-
patibles: «el peso de que las normas sean inconstitucionales —situa-
cién que es imputable al legislador— no deben soportarlo por
entero sobre sus espaldas los justiciables» (MARIN PAGEO, pag. 299).
Sin embargo, —razona—, como dichas medidas dependen para ser
adoptadas de que el demandante lo pida, en realidad, queda en sus
manos que el érgano jurisdiccional pueda promover la cuestién,
pues en la audiencia establecida en el articulo 35.2 de la LOTC
siempre podria renunciar la parte a la adopcién de la medida cau-
telar, sustrayendo al Juez la posibilidad de promover la cuestién.
La hipoétesis planteada tiene alguna importancia —sefiala MAaRIN
PAGEO—, porque la argumentacién anterior podria resultar aplicable
a cualquier actuacién jurisdiccional que deba realizarse con urgen-
cia, por ejemplo, a los procesos declarativos urgentes —juicio de
alimentos provisionales, interdictos—, asi como a alguna especifica
diligencia de prueba —aseguramiento de prueba anticipada—; en
particular se plantea el mandato del articulo 1881 de la LEC, que
manda entregar a la madre la custoria de los hijos menores de
siete afios, como medida provisionalisima, después de interponerse
una demanda de divorcio o separacién matrimonial.

La tesis de esta autora, hasta ahora resefiada, que no es tampoco
desconocida en la doctrina italiana, no parece poder ser aceptada
sin mayores matices, aun admitiendo que las dudas que expone son
muy razonables. No es sencillo pensar en supuestos reales en los
que pudiera suscitarse un reproche de inconstitucionalidad en rela-
cién a una medida cautelar. Pero, si el caso surgiera, nada impediria
en buena légica la elevacién de una cuestién por el érgano judicial.
Es cierto que la suspensién del procedimiento a quo en que habia
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de dictarse la medida cautelar haria inutil la finalidad a la que toda
medida de esta indole responde (el llamado periculum in mora).
Pero esta contradiccién no puede erigirse en un obstidculo a lo
dispuesto en el articulo 163 de la Norma fundamental y, en defi-
nitiva, a la misma idea de supremacia constitucional, pues no existe
un fundamento o una excepcién a la regla general en la propia
Constitucion para ello ni tan siquiera en virtud de la renuncia o del
desistimiento del justiciable que, dado el interés general, no vincula
necesariamente el Tribunal Constitucional. Al cabo, el interés objeti-
vo que la cuestion de inconstitucionalidad articula, la depuracién del
ordenamiento juridico de Leyes inconstitucionales, habria inevitable-
mente de prevalecer sobre el interés subjetivo de las partes en el pro-
ceso civil. No obstante, los atinados razonamientos expuestos por
MariIN PAGEO hacen evidente que el Juez civil debe reflexionar con
extremada prudencia a la hora de promover cuestiones frente a nor-
mas reguladoras de medidas cautelares y, en general, actividades
jurisdiccionales que deban realizarse con urgencia. El planteamiento
de cuestiones temerarias o escasamente fundadas es en este caso
—si cabe— todavia mads criticable que en otros supuestos.

6.4. Jurisdiccién voluntaria

Los actos de jurisdiccidn voluntaria estin regulados en el Li-
bro III de la LEC y vienen definidos en el articulo 1811 como
aquellos en los que es necesaria o se solicita la intervencién del
Juez, pero «sin estar empefiada ni promoverse cuestién alguna entre
partes conocidas y determinadas». Ha sido tradicionalmente la
inexistencia de controversia entre las partes lo que se ha considerado
caracteristico de esta jurisdiccién, siendo la clasificacién que dis-
tingue entre jurisdiccion contenciosa y voluntaria una de las mas
clasicas del derecho procesal civil. Actualmente, basar la imposibi-
lidad de promover cuestiones de inconstitucionalidad en asuntos
de jurisdiccién voluntaria en que ésta no tenga cardcter contencioso
no parece una argumentacién decisiva, tanto por el cardcter muy
heterogéneo de los actos de jurisdiccién voluntaria regulados en la
Ley de Enjuiciamiento, que hace que no siempre sea asi, como por
la superacién en gran medida de la distincién entre jurisdiccién con-
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tenciosa y voluntaria. Mas la razén decisiva, a los efectos que aqui
atafien, se encuentra en la presencia en los actos de jurisdiccién
voluntaria de un Juez que dicta una resolucién judicial. Si los érga-
nos judiciales deben atenerse siempre al sistema de fuentes, con
independencia de la funcién en la que actuen, parece que la natu-
raleza de la funcion en la que intervengan no modifica su vinculacién
a la Constitucién. Y ya se ha expuesto que no puede negarse el plan-
teamiento de cuestiones en procedimientos que culminen en resolu-
ciones con forma distinta a la de Sentencia.

6.5. Arbitraje de Derecho privado

La Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Regulaciéon de Arbitrajes
de Derecho Privado (en adelante, LA) define al arbitraje en su
articulo 1 como aquella instituciéon mediante la cual: «las personas
naturales o juridicas pueden someter, previo convenio, a la decisién
de uno o de varios arbitros, las cuestiones litigiosas, surgidas o que
puedan surgir, en materias de libre disposicién conforme a derecho».
En principio, puesto que tanto el articulo 163 de la Constituciéon
como el articulo 35 de la LOTC y el articulo 5.2 de la LOPJ emplean
la expresiéon «érgano judicial», parece obvio que los arbitros de
Derecho privado estarian excluidos de la posibilidad de plantear la
cuestion.

ENCARNACION MARIN PaGEO (pag. 165 y sig.) lleva a cabo un
examen mas profundo del tema (hay elaboraciones anteriores en
Espafia de A. PEREZ GORDO, pag. 130 y sigs.; sobre este problema
tuvo lugar una interesante polémica en Italia, véase MAURO CaP-
PELLETTI: La pregiudizialita costituzionale nel processo civile, Giuf-
fré, Milan, 1972, pag. 71 y sigs.) alcanzando una conclusién distinta
mediante las argumentaciones que a continuacién se exponen. Es
preciso diferenciar entre arbitraje de derecho y arbitraje de equidad
(articulo 4.1 de la LA). Aunque la doctrina no es pacifica respecto
de la naturaleza jurisdicional o no del arbitraje, lo cierto es que
en la antigua Ley de Arbitraje de 1953 no se planteaba problema
respecto del sometimiento de la actividad arbitral a la Constitucién,
porque el laudo de derecho era susceptible de recurso de casacién
(articulo 28 de la vieja Ley) por infraccién de las normas del orde-
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namiento juridico (el actual articulo 1692.4 de la LEC) y los arbitros
estaban obligados a «fallar con arreglo a derecho» y, en consecuen-
cia, con arreglo a la Constitucién; no en balde el articulo 5.4 de
la LOPJ permite en todos los casos en que proceda la casacion,
fundar el recurso en la infraccién de precepto constitucional. El
arbitro de derecho venia vinculado a la Constitucién, como una
plasmacién del articulo 9.1 de la Norma fundamental, y la Sala
Primera del Tribunal Supremo podia cuestionar la constitucionalidad
de la norma legal aplicada en el laudo arbitral. Vigente la nueva
Ley de Arbitraje de 1988 y aunque en ella se suprime el recurso
de casacién contra el laudo arbitral, ha de entenderse que la ante-
rior conclusién sigue siendo valida —sefiala esta autora—, puesto
que el articulo 46 de la LA prevé el recurso de anulacién ante la
Audiencia Provincial del lugar contra el laudo arbitral cuando «no
se hayan observado las formalidades y principios establecidos en
la Ley» (articulo 45.2), y uno de tales principios esenciales es que
el arbitraje se lleve a cabo conforme a derecho, si asi se ha pactado
(articulo 4 de la LA). Fallar con arreglo a derecho es hacerlo con
arreglo al sistema de fuentes, que el laudo arbitral no puede infrin-
gir, y, si la Constitucion es la norma suprema, los arbitros deben
dictar laudo conforme a la Constitucién. Igualmente, la Audiencia
puede suscitar la cuestién respecto.de la norma legal aplicada en
el arbitraje.

El anterior razonamiento viene reforzado —afirma MARIN Pa-
6E0— por el hecho de que la ejecucién forzosa del laudo puede
obtenerse ante el Juez de Primera Instancia del lugar en donde se
haya dictado, conforme a lo establecido para la ejecucién de las
Sentencias —articulo 53 de la LA—, con lo cual seria absurdo y
paradéjico que un 6rgano jurisdiccional debiera ejecutar un laudo
dictado basandose en una norma inconstitucional.

Ahora bien, conforme al articulo 4.2 de la LA el arbitraje sera
con arreglo a equidad, salvo que se haya pactado que sea conforme
a derecho o —tercera posibilidad— que se haya encomendado la
administraciéon del arbitraje a una corporacién o asociacién «en
cuyo caso se estard a lo que resulte de su reglamento». En este
juicio de equidad, el arbitro tiene una mayor libertad que en el
de derecho, ya que puede fallar conforme a equidad con los limites
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que la Ley le sefiala. Segiin MARIN PAGEO, aunque lo querido entonces
por el ordenamiento sea no someter la resolucién de la controversia
a unas normas juridicas preestablecidas, sino dejarlo a la libertad
del arbitro, éste estaria haciendo uso de la norma juridica que le
permite tal actuacién y, en consecuencia, vendria sometido a la
- Constitucién ademas de a la norma contractual y a la legalidad
ordinaria. Asi, pues, tedricamente, dicho arbitro de equidad podria
promover una cuestién, mas como en la practica la Ley de Arbitraje
otorga gran libertad al 4rbitro y éste no esta obligade a fallar con-
forme a la legalidad ordinaria, cuando la Ley atente contra la Cons-
titucién podria no aplicarla. En suma, el arbitro de equidad es libre
de aplicar o inaplicar una norma legal y el Tribunal Constitucional
podria inadmitir la cuestién por su falta de incidencia en el fallo.

Tampoco esta tesis, que como se ha dicho defienden MARIN PAGEO
y PErEzZ GORDO, puede ser tomada como valida sin mayores discu-
siones. A mi juicio, pese a lo trabado de la argumentacion expuesta
por esta autora, su mayor critica reside en que no permite movernos
ni un apice del punto de partida del que arranca la duda que da
lugar a todo el ulterior razonamiento, la existencia de un obstaculo
simple, pero consistente: el tenor literal del articulo 163 de la
Constitucién. Este precepto constitucional manda que la cuestion
de inconstitucionalidad se promueva por un «dérgano judicial» vy,
siguiendo un inevitable criterio de interpretacién sistemdtica que
lieva a una exégesis de la Constitucién como un todo exento de
contradicciones ldgicas y que se integra con sus propios elementos,
por tal debe entenderse «Jueces y Magistrados integrantes del poder
judicial» (articulo 117.1 de la Constitucién). Ni la Ley Organica del
Tribunal Constitucional ni la Ley Orgdnica del Poder Judicial am-
plian el concepto que la Constitucién usa al otorgar la legitimacién
para plantear una cuestiéon —y es muy dudoso incluso que pudieran
hacerlo—. Asi vistas las cosas, los arbitros que la Ley de Arbitraje
de Derecho privado regula podran —si se quiere— ejercer una
funcién asimilable a la jurisdiccional, pero no son «Jueces y Magis-
trados integrantes del Poder Judicial». Es, por lo demas, obvio que,
en cambio, si pueden suscitar cuestiones las Audiencias Provinciales
que conozcan del recurso de anulacién contra los laudos arbitrales
(articulo 46.1 de la LA), o los Jueces de Primera Instancia de los
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que pretenda obtenerse la ejecucién forzosa de éstos (articulo 53 de
la LA); y nada impide que un arbitro que dude de la constitucio-
nalidad de la Ley que se vea compelido a aplicar suspenda el proce-
dimiento (articulo 23.3 de la LA) e inste a las partes a que planteen
una demanda jurisdiccional. Por otro lado, en la medida en que las
materias inseparablemente unidas a aquellas sobre las cuales las
partes no tengan poder de disposicién no pueden ser objeto de
arbitraje (articulo 2.2 b] de la LA), todo el debate puede resultar
en el terreno de la realidad algo ocioso.

6.6. Juicio -interdictal

La STC 166/1986 enjuicié una cuestién de inconstitucionalidad
promovida por un Juez de Primera Instancia en un juicio civil de
interdicto interpuesto contra el Estado espafiol para recobrar la
posesion de los bienes expropiados al grupo «Rumasa» por el Real
Decreto-Ley 2/1983, de 23 de febrero, convertido durante la trami-
tacién del juicio en la Ley 7/1983, de 29 de junio. El Juez argumenté
sus dudas de constitucionalidad contra sendos articulos de la men-
cionada Ley, aduciendo que la categoria de Ley formal que tienen
los preceptos cuestionados les hacia no susceptibles de control
jurisdiccional e impedia a los expropiados la garantia judicial de su
derecho de propiedad frente a la expropiacién, transgrediendo el
articulo 24.1 de la Constitucién; el llamado problema de las expro-
piaciones legislativas singulares. El juicio civil de interdicto de
recobrar la posesién se autoriza en materia expropiatoria, excep-
cionalmente, tan sélo en el caso de que no se hayan cumplido los
requisitos sustanciales —declaracién de utilidad publica e interés
social, previo pago o depdsito, etc.— del expediente expropiatorio
(articulo 125 de la Ley de Expropiacién Forzosa), para que los
Jueces amparen al interesado y le reintegren en su posesién amena-
zada o perdida. Con apoyo en dicha excepcionalidad, el Ministerio
Fiscal adujo que el procedimiento no era adecuado para plantear
la cuestién, porque dicha actuacién interdictal es improcedente con-
tra la Administracién si ésta no se excede de su competencia, y
porque no existia un verdadero juicio de relevancia, habida cuenta
de que la relacién entre norma y fallo debia construirse no con la
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mencionada Ley 7/1983 sino directamente con la Ley de Expropia-
cién Forzosa. El Tribunal Constitucional (F.J. 7°), de manera acerta-
damente antiformalista, rechazé esta excepcién, pese a entender
que el citado articulo 125 de la Ley de Expropiacién Forzosa con-
templa supuestos de expropiacién en via de hecho, sin satisfacer
los requisitos esenciales y por ello sin cobertura legal, convirtiendo
la expropiacién en un despojo que autoriza la reaccién de acudir
a un interdicto, y pese a sefialar que la Ley no se plantea las expro-
piaciones ope legis. Pese a todo ello, se rechazé la oposicién a la
admisibilidad de la cuestién, razonando que no podia sustituirse el
6rgano judicial a la hora de argumentar el juicio de relevancia.

Baste con destacar, por lo que ahora interesa, que, en realidad,
no llegé a suscitarse el debate sobre si resultaba posible elevar la
cuestién por la misma naturaleza de los interdictos de retener la
posesién (articulo 1651 y sigs. de la LEC) que, aunque se tramiten
practicamente como un juicio verbal, tienen una finalidad mera-
mente cautelar, encaminada a reponer al demandante inquietado
o perturbado en la posesiéon o en la tenencia, y no suponen un
enjuiciamiento pleno del fondo del litigio, que queda diferido al
juicio declarativo ordinario.

v
CONSIDERACCIONES FINALES

Nuestra Constitucién faculta a cualquier érgano judicial —sin
restricciones de ninguna clase— para cuestionar la constituciona-
lidad de una Ley. Una solucién generosa que permite al Juez ordina-
rio en el Estado constitucional cohonestar su sometimiento directo
a la Constitucién con su sujecién a la Ley, que es garantia de su
independencia. Pero que no deja de alejarse, inevitablemente —una
vez méis—, del disefio del constitucionalismo liberal del Juez como
boca inanimada que expresa las palabras de la Ley. Y que, con
mayor relevancia, comporta algunos riesgos, pues supone la brusca
y en ocasiones traumatica interrupcién de un proceso ordinario,
en virtud de la suspensién del fallo, hasta que recaiga una decisién
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en el proceso constitucional sobre las «dudas» de constitucionalidad
que el Juez o Tribunal a quo suscita. Esa interrupcidn, cuando la
cuestion se promueve de oficio, supone indudables costes y dilacio-
nes para el justiciable que deduce su pretension ante los Tribunales
—como se aprecia con claridad en el proceso civil— a causa del tiem-
po que requiere dictar un pronunciamiento en sede constitucional,
siempre mayor que é€l, en abstracto, deseable. Por estos motivos, y
para evitar que el peso de la constitucionalidad caiga sobre las espal-
das de los ciudadanos, actores y demandados, el Juez ordinario debe
operar con mucha cautela y prudencia, evitando la formalizacion de
cuestiones de inconstitucionalidad escasamente motivadas o infunda-
das e insuficientemente meditadas y, por ello, abocadas a una clara
decisién de inadmisién o desestimatoria. De todo ello hay ejemplos.
Hacer compatibles estas deseables dosis de prudencia, que llevan a
no sacrificar en exceso y desproporcionadamente los cotidianos
intereses de los justiciables —que reclaman ante los Tribunales pen-
siones, cantidades de dinero, la resolucién de contratos, etc...— con
el, sin duda, superior interés objetivo en la depuracién del ordena-
miento juridico de Leyes inconstitucionales es algo que sélo puede
resolver caso a caso el Juez ordinario de acuerdo con su propia «sen-
sibilidad» constitucional. Mas para cuando ese momento llegue no es
ocioso que tenga en cuenta —mediante su estudio— la ya copiosa
informaciéon que la jurisprudencia constitucional sobre este tema
aporta, y que destine el tiempo necesario para efectuar una sosegada
ponderaciéon de los intereses en conflicto huyendo de cualquier
precipitacién o mimetismo, especialmente cuando surjan series de
cuestiones sobre un mismo precepto legal promovidas por varios
organos judiciales.
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