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I. INTRODUCCION

El punto de partida de este trabajo es el articulo 55.2 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional (LOTC). Como se sabe, en €l se sustenta el control
de la constitucionalidad de las leyes en via de recurso de amparo (1). Al lado
de los principales modos para examinar la constitucionalidad de las leyes y dis-
posiciones normativas con fuerza de ley, éste puede efectuarse a propdsito de
una instancia individual de amparo. Tal control puede desencadenarse cuando
el Tribunal Constitucional (TC) advierte una probable conculcacion de dere-
chos amparables a causa del contenido normativo de la ley aplicada en el acto
concreto que ha motivado la demanda. En principio, tras observar la presunta
vulneracién al derecho, el Tribunal puede, motu proprio, proceder al control de
la ley que causa la supuesta vulneracién y, en su caso, a declarar su inconstitu-
cionalidad y consiguiente expulsién del ordenamiento juridico.

Como se ve, este particular esquema técnico atribuye al recurso de amparo
un rol afiadido al que a primera vista se deduce de su configuracion en la Consti-
tucion: el de constituirse en una via para el control de la constitucionalidad de la
ley (2). En tal sentido es que en la dogmaética constitucional ha podido hablarse
del sustento de un «amparo indirecto contra leyes» en el ordenamiento juridico
espaifiol (3).

Mas alld de presentar una descripcion, a modo de obligado antecedente,
no es sin embargo objetivo de este trabajo ocuparse de la discusion en torno a
los posibles fundamentos constitucionales de un amparo frente a las leyes. El
punto de partida de las reflexiones que siguen obvia el debate acerca de si es o

(1) Hasta antes de la reforma que ha supuesto la Ley Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo, por
la que se modifica la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (publi-
cada en el BOE, num. 125, de 25 de mayo de 2007), el articulo 55.2 LOTC disponia lo siguiente:
«En el supuesto de que se estime el recurso de amparo porque la Ley aplicada lesiona derechos
fundamentales o libertades publicas, la Sala elevard la cuestion al Pleno, que podrd declarar la
inconstitucionalidad de dicha Ley en nueva sentencia con los efectos ordinarios previstos en los
articulos 38 y siguientes. La cuestion se sustanciard por el procedimiento establecido en los articu-
los 37 y concordantes». Esta es su nueva redaccién: <En el supuesto de que el recurso de amparo
debiera ser estimado porque, a juicio de la Sala o, en su caso, la Seccidn, la ley aplicada lesione
derechos fundamentales o libertades publicas, se elevara la cuestion al Pleno con suspensién del
plazo para dictar sentencia, de conformidad con lo prevenido en los articulos 35 y siguientes». Las
reformas a la LOTC han entrado en vigor a partir del dia siguiente de su publicacion en el BOE
(véase la disposicion final segunda de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo).

(2) Por ejemplo, éste es el perfil del recurso de amparo que ha sido observado por BORRAJO
INIESTA (1982): 175, en adelante; PEREZ ROYO (1988): 72-73, o JIMENEZ CAMPO (1992): 19.

(3) Asi, por ejemplo, ARAGON REYES (2004): 8, 12-13.
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no admisible, a la luz de la Constitucién, una jurisdiccion constitucional de la
ley a través del amparo, con base en la legislacién organica. Tampoco pretendo
profundizar en el dilema con recurrencia planteado por los juristas en torno a
la problemadtica procedimental que, al menos hasta antes de la reforma de la
LOTC en 2007, ha supuesto la llamada «autocuestion de inconstitucionalidad»
0 «cuestion interna de inconstitucionalidad». En cambio, los concretos interro-
gantes cuyo replanteamiento pretende este trabajo son los siguientes: ;Como se
entiende el concepto de enjuiciamiento de constitucionalidad de las leyes en via
de recurso de amparo? Si la premisa a este respecto es que una accién indivi-
dual directa contra leyes es constitucionalmente insoportable, ;cémo ha podido
sortear el TC el control de la ley tras una pretensién de amparo cuyo objeto de
impugnacidn lleva implicita la irregularidad de la ley misma?

Las tesis que defenderé a lo largo del trabajo son basicamente las que si-
guen: a) que al constituir el articulo 55.2 LOTC el nicleo procesal de la ju-
risdiccion constitucional de la ley en amparo, todas las posibilidades de este
género de jurisdiccién han de pasar por la valoracion de si éste es aplicable
o no ad casum por el TC; b) que al situarse el articulo 55.2 en el centro de la
jurisdiccion constitucional de la ley en amparo, las consecuencias del control
que en esta jurisdicciéon se manifiestan dependen de que se verifique una de
dos distintas situaciones: i) que se aplique la cuestion interna que tal precepto
sustenta, o ii) que no se aplique el mecanismo de la cuestion interna con base
en la interpretacion de la ley; ¢) también voy a sostener que, al menos desde un
punto de vista descriptivo, esas dos posibilidades que pueden darse en el esce-
nario del amparo indirecto frente a las leyes generan un diferente impacto en el
ordenamiento juridico. Asi, de un lado, el mantenimiento de las leyes mediante
la interpretacion constitucional del contenido de los derechos fundamentales en
casos concretos de amparo se observa como la regla; de otro lado, la depuracién
del ordenamiento por la via del amparo es la excepcion.

A fin de dar un debido orden a las ideas, me cefiiré a la siguiente ruta de
exposicion. En primer lugar, se organizardn las principales consideraciones
dogmadticas que han tratado de dar explicacién a la regulacién del control de
constitucionalidad a través del amparo, esto en especifico es, al contenido del
articulo 55.2 LOTC (epigrafe II). En segundo lugar, se explicard qué distintas
estrategias ha seguido en la prictica el TC para controlar la constitucionalidad
de las leyes tras la instancia individual de un amparo (epigrafe III). En fercer
lugar, se incursionard en el significado de las sentencias que aqui se conviene en
calificar como tipicas del control de constitucionalidad derivadas de un amparo
(epigrafe IV) y en el de las que se reconocen como sentencias interpretativas en
este mismo sector del control de constitucionalidad (epigrafes V y VI). Final-
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mente, se presentard una consideracién conclusiva en torno a las ideas desarro-
lladas a lo largo del trabajo.

II. LAPROBLEMATICA NORMATIVA DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES EN ViA DE AMPARO

1. Eldilema constitucional

El primer problema que se plantea toma como necesario punto de refe-
rencia los principios del modelo de justicia constitucional que, segin pacificos
criterios, subyacen a la Constitucién. Como lo ha mostrado la doctrina, la po-
sibilidad de someter a enjuiciamiento constitucional una ley en la plataforma
procesal que da vida a un amparo no es del todo incontrovertible por las razones
que voy a condensar a continuacion.

a) Al dotarse al TC de una competencia sin cobertura en la Constitu-
cion, seria manifiesta una ampliacién de sus potestades en su ley orgédnica.
Prima facie, esta ampliacién puede no encontrarse sometida a disputa si se
invoca el articulo 161.1.d) de la propia Constitucién, segun el cual el Tribunal
puede conocer de cualesquiera materias que le atribuyan leyes orgdnicas (4).
Pero tal ampliacion si podria considerarse discutible, al menos en el contexto
de la tradicién juridica continental-europea, en cuanto significa una practica
«autolegitimacion» para controlar la ley; potestad ex officio no establecida ex-
plicitamente en la Constitucién. En efecto, el legislador orgédnico concede al
TC una atribucién que si bien podria concebirse insita al nidcleo de su fun-
cidn, al mismo tiempo no es obvia en razén de que puede activarse al margen
de una formal peticién de sujetos constitucionalmente legitimados para ello
[arts. 162.1.a) CE]. Este escenario podria no ser del todo compatible con un
principio general de rogacién que acreditados juristas [entre los que, por ejem-
plo, se encuentran los ex presidentes del TC, Manuel Garcia Pelayo (5) y Fran-

(4) De todos modos, esta disposiciéon no ha escapado de criticas por parte de un sector de
la doctrina constitucionalista. Por ejemplo, Pedro DE VEGA la ha encontrado como juridicamente
inadmisible debido a la «desconstitucionalizacion» tacita que supone del sistema de competencias,
y como «politicamente peligrosa» en la medida en que arriesga el principio de funcionalidad que
ha de ser inherente a toda jurisdiccién constitucional. Cfr. VEGA GARCIA (1984): 232.

(5) En 1981, GARCIA PELAYO escribi6 a este respecto que el TC «no es un érgano de control
homoestitico [...] que asegure constantemente y por su sola operacion el adecuado nivel de cons-
titucionalidad del orden juridico y de la accién de los 6rganos estatales, ya que no puede actuar
por su propia iniciativa, sino solamente cuando es puesto en accion por los actores legitimados,
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cisco Tomds y Valiente (6)] han considerado imperante en el sistema espafiol
de justicia constitucional.

b) El articulo 162 CE (en conexién con el 53, parrafos 1 y 2, CE) ha es-
tablecido una legitimacién auténoma para instar el control de la ley (poderes
publicos) con respecto a la clase de legitimacién que sirve para promover un
recurso de amparo (en manos de particulares). En efecto, no puede dejarse de
constatar que la idea de controlar la ley en un amparo desentonaria no s6lo con
un sistema dispositivo ideal de pretensiones procesales [segun la llamada «tesis
monovalente» (7)], sino también con una supuesta especializacion de procesos
constitucionales que, en principio, seria el querido por la Constitucion (8).

c¢) La LOTC concreta la posibilidad de extender los efectos inter partes
surgidos de una pretensién fundada de amparo a unos efectos erga omnes en
que redundaria la anulacién de una ley. En principio, de acuerdo con la Cons-
titucion, el recurso de amparo deberia producir solamente efectos relativos (9).
En este punto, la mecdnica del control de constitucionalidad de la ley en amparo
lo que tuvo que admitir para ser posible (como finalmente lo acogié el texto
original del art. 55.2 LOTC) es la bifurcacién de los efectos de la sentencia
constitucional: una vez que conectaba los procesos de amparo y de inconstitu-

lo que quiere decir que el orden juridico puede albergar normas y actos inconstitucionales si tal
inconstitucionalidad no es directa o indirectamente planteada ante la jurisdiccion constitucional»
(cursivas mias). Cfr. GARCIA-PELAYO (1981): 30-31.

(6) En 1982, TOMASY VALIENTE expreso lo siguiente: «La mayor garantia de que la Consti-
tucién no es mera declaracion programdtica, sino una norma que obliga a todos los poderes ptbli-
cos, incluso al poder legislativo, es la existencia de un 6rgano jurisdiccional que sélo habla cuando
se le pregunta y cuando le pregunta quien puede hacerlo y cuya respuesta consiste en interpretar
la Constitucion [...] y en decir si la norma impugnada es o no conforme con ella». Debe abundarse
que unas cuantas lineas precedentes a esta afirmacion el autor también habia puntualizado: «EIl Tri-
bunal [Constitucional] no es legislador ni tiene nunca (salvo en el supuesto del articulo 55.2 de la
LOTC y aun entonces de modo muy limitado) iniciativa para plantearse si tal o cual ley es contraria
a la Constitucién» (cursivas mias). Cfr. TOMAS Y VALIENTE (1993): 15-16.

(7) La «tesis monovalente», ha explicado BORRAJO INIESTA, «hace corresponder de manera
absoluta cada proceso a cada funcidn, el control de las leyes se lleva a cabo a través del recurso o
de la cuestién de inconstitucionalidad (procesos de inconstitucionalidad); no en ningtin otro proce-
so ante el Tribunal Constitucional». Véase BORRAJO INIESTA (1982): 168.

(8) De cualquier manera, a este reparo puede oponerse la evidencia practica de que las tres
funciones de la jurisdiccion constitucional (amparo, control de leyes y conflictos organicos) de
hecho se cumplen en diversos procesos y no solamente en los que son los especificos para cada
una de dichas funciones. Asi, GARCIA ROCA (2008): 28.

(9) Esa podria ser la lectura de la dltima parte del articulo 164.1 CE, en donde se dispone:
«[Las sentencias del Tribunal Constitucional] que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de
una norma con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho,
tienen plenos efectos frente a todos» (los paréntesis y cursivas son afiadidos mios). Asi, véase
RUBIO LLORENTE (1997): 481-482, especialmente nota 50.
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cionalidad, separaba los efectos de sus sentencias no obstante derivarse ambas
decisiones de los hechos de un mismo caso (10).

d) Un tltimo punto controvertido resulta de la observacién segtn la cual
el articulo 55.2 LOTC instituye un control de la constitucionalidad subsidiario
del recurso de amparo, en su origen y en su consecucioén procesal. Esta otra
hipdtesis, también prescrita extra constitutionem, muy probablemente abona un
perfil legal del amparo distinto al que en un principio fue pensado por el cons-
tituyente al implementar esta técnica de tutela jurisdiccional reforzada de los
derechos (11).

A esta debatible fundamentacion constitucional sigue un no menos polémi-
co panorama procesal. Expondré sintéticamente los problemas que en este otro
terreno se han planteado.

2. La complejidad procesal

Antes de la reforma de 24 de mayo de 2007, el articulo 55.2 mantenia la
redaccion que le habia definido el texto original de la Ley Organica 2/1979, de
3 de octubre. Durante casi veintiocho afios mantuvo esa literalidad. A lo largo
de su vigencia, la mayor parte de la comunidad de especialistas de la justicia
constitucional habia identificado a esta técnica con las expresiones de «auto-
cuestion de inconstitucionalidad» (12), o «cuestiéon interna de inconstituciona-
lidad» (13). Las consideraciones que a partir del texto anterior a la reforma se
habian formulado en torno al articulo 55.2 LOTC se pueden sintetizar en tres
puntos criticos:

a) La Sala que juzgara el recurso de amparo, o el Pleno (al avocarse el
proceso), tenia que dictar una decisién en dos sentidos: resolver el amparo de-
finitivamente (con valor de cosa juzgada) y sugerir la inconstitucionalidad de
la ley, decretando su inaplicacién en el caso concreto. La resolucién definitiva
sobre la inconstitucionalidad tenia que trasladarse al Pleno, que es la instancia

(10) No sobra aclarar que el tiempo pretérito que utilizo aqui y en varios apartes de este
trabajo, al referirme al articulo 55.2 LOTC, es obviamente debido a que la reforma de 2007 a la
LOTC ha modificado de modo sustancial este esquema (véase supra nota 1).

(11) Dados algunos de estos aparentemente contrastantes extremos con la Constitucién, in-
cluso se ha llegado a opinar que el original articulo 55.2 LOTC podria haber adolecido, €] mismo,
de inconstitucionalidad. Cfr. GARRIDO FALLA (2001): 2699.

(12) Cfr., por todos, GARCIA DE ENTERRIA (1981): 51.

(13) Cfr., por todos, CRUZ VILLALON (1983): 22.
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del TC facultada para juzgar la constitucionalidad de las leyes. En otras pala-
bras, las Salas, competentes para conocer del recurso de amparo, tenfan que
cumplir en la prictica una excusa de jurisdiccion: debian, por asi decir, ceder la
competencia sobre el control de la ley al Pleno que tenia que resolver la cuestion
de constitucionalidad con plenitud decisoria (14).

b) Este sistema resolutorio podia generar, se decia, una de dos posibilida-
des, ambas paradéjicas: i) que la Sala condicionara con su primera sentencia de
amparo la sentencia sobre la constitucionalidad de la ley del Pleno; o ii) que el
Pleno contradijera la sentencia de la Sala, si no encontraba inconstitucionalidad
de ley que sf apreciara la Sala, pudiéndose asi producir un escenario de insegu-
ridad juridica (15).

c) Enel periodo de tiempo que mediara entre las sentencias de Sala y del
Pleno, los jueces ordinarios podian encontrarse sujetos a la inconstitucionalidad
presunta o provisional de una ley (decretada por la Sala). Por lo tanto, también
desde este enfoque, los jueces y los ciudadanos en general se tenian que enfren-
tar a una situacion de incertidumbre respecto a la aplicacién del Derecho (16).

En la doctrina eran muy recurrentes las proposiciones de lege ferenda casi
siempre que se llegaba a consideraciones conclusivas respecto del articulo 55.2
LOTC, dadas las visibles inconsecuencias practicas que planteaba la técnica de
control. Para terminar el cuadro problematico en torno a la institucién, en segui-
da trataré de reconstruir esquematicamente tales consideraciones.

3. Variantes de la actitud dogmadtica frente a la jurisdiccion constitucional
de la ley en amparo

Hasta antes de su reforma en 2007, el articulo 55.2 LOTC era basicamente
objeto de dos posicionamientos doctrinales. Primero, el de las opiniones que

(14) Eneste sentido, por ejemplo, se afirmaba en la STC 34/1981 (Igualdad en jubilacion de
funcionarios publicos): «[...] el juicio de la Sala se circunscribe al caso concreto planteado, por lo
que su conocimiento sobre la constitucionalidad de la Ley es meramente instrumental y no produce
los efectos generales previstos en el articulo 38 de 1a Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. En
definitiva, la Sala puede entender de tal aspecto en la medida en que sea necesario para resolver el
caso suscitado, sin que su parecer tenga valor de cosa juzgada a los efectos de impedir el posterior
enjuiciamiento por el Pleno, con plenitud de jurisdiccion» (FJ 1, cursivas mias). El mismo razona-
miento se recoge en la STC 160/1986 (Proteccion del derecho a la libertad personal), FJ 2.

(15) En los primeros estudios sobre el tema, este panorama fue observado, por ejemplo, por
BORRAJO INIESTA (1982): 191. Asi, también, PIBERNAT (1983): 162-163.

(16) Sobre este punto, FIGUERUELO BURRIEZA (1987): 240; MIERES MIERES (1998):
119-121.
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defendian la racionalidad del esquema, o sea, de quienes observaban la correc-
cion de la bifurcacién de sentencias (del control de la ley y del amparo) a que
daba lugar la regulacién. Y segundo, el de las opiniones que consideraban la
incorreccién del procedimiento y que observaban por esa razén necesaria su
reforma. Ahora bien, dentro de este segundo grupo doctrinal, la actitud critica
encontraba basicamente dos vertientes: a) la propuesta de homologar el proce-
dimiento del articulo 55.2 LOTC al procedimiento de la cuestién de inconsti-
tucionalidad susceptible de plantearse por los jueces ordinarios, proponiéndose
la introduccion de una medida suspensiva del amparo inmediatamente previa al
control de la ley, y b) la propuesta de instaurar el avocamiento del control de la
constitucionalidad de la ley por el Pleno.

3.1.  La posicion de la conservacion normativa

La primera posicién militaba a favor de la correccién y abogaba, en con-
secuencia, por la conservacion del texto normativo del anterior articulo 55.2
LOTC. Para algunos autores, que se dispusiera que el amparo y la declaracién
de inconstitucionalidad se resolvieran en diversa sentencia era una situacion
l6gica. Ese era un escenario que podia propiciar una mds rapida proteccién y
un mejor restablecimiento del derecho que se comprobara violado. Por lo tanto,
el sistema anterior a la reforma de 2007 resultaba ser el que mejor respondia a
la esencia de los derechos y a las exigencias de sus garantias jurisdiccionales.
A la luz de esta propuesta, una resolucién unitaria de los procesos y la eventual
suspension del amparo, a los efectos de que el recurso de amparo se resolviera
antes que el problema de constitucionalidad de la ley, vendria a provocar retraso
en la tutela subjetiva a la que se dirige ese recurso. Desde este punto de vista,
la solucién que ofrecia el esquema anterior resultaba 6ptima. Como es patente,
esta posicién concedia un mayor valor juridico al aspecto subjetivo (la expedita
restauracién del derecho reclamado en la situacién concreta) que al aspecto
objetivo (la eventual expulsién del ordenamiento juridico de la norma viciada
de inconstitucionalidad) (17).

(17) En esta direccion, véanse, por ejemplo, las posturas de FERNANDEZ SEGADO (2006):
829, y de CORDON MORENO (1992): 187.
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3.2.  La actitud reformista

El segundo orden de opiniones planteaba la necesaria modificacién de la
mecdnica procesal de la institucion. Pueden advertirse dos vertientes.

La primera de las vertientes en que se manifestaba esta posicion era la que
planteaba introducir una medida con efectos suspensivos del proceso de amparo
en el momento en que la Sala detectara la inconstitucionalidad de una ley. Asi,
la Sala tendria que decretar la suspension del procedimiento y llevar el asunto
al Pleno del Tribunal, que seria el que resolveria en definitiva la cuestion de
constitucionalidad. Una vez resuelta, el caso volveria a la Sala para que ésta
resolviera el recurso de amparo con base en la sentencia sobre la constituciona-
lidad. Al hilo de estos razonamientos, esta sencilla medida habria de significar
la erradicacion de potenciales sentencias dispares entre las Salas y el Pleno, que
era el riesgoso escenario al que llevaba el procedimiento del anterior del articu-
lo 55.2 LOTC (18). Como se sabe, ésta ha sido la solucién que finalmente ha
sido acogida por la reforma de 2007 a esta disposicién procesal.

La segunda de las vertientes de quienes observaban necesaria la reforma del
procedimiento preferfa instituir la avocacion de la cuestién de inconstituciona-
lidad por el Pleno dentro del proceso de amparo. Lo que basicamente planteaba
esta opinion era que llegado un caso en que se controvirtiera la constituciona-
lidad de una ley en un amparo que se encontrara sustancidndose ante una Sala,
avocara el Pleno el conocimiento del asunto [en uso de la potestad reconocida
en la anterior fraccion k) del art. 10 LOTC] (19). Ahora bien, las distintas sa-
lidas procesales de lege lata que habian llegado a imaginarse a partir de este
punto eran, hasta donde se alcanza a ver, las siguientes tres:

Primera, la que indicaba que el Pleno decidiera acerca de la constitucio-
nalidad y difiera s6lo después el amparo a la Sala (en este sentido, mucho se
aproximaba esta solucién a la primera de las vertientes expuesta). Segunda, tras

(18) Solo por poner unos ejemplos, ésa habia sido la orientacién sostenida por ALMAGRO
NOSETE (con la colaboraciéon de SAAVEDRA GALLO) (1989): 385; OLIVER ARAUJO (1986): 375;
GIMENO SENDRA (2003): 203. También para Luis Marfa DIEZ-PICAZO ésta podria haber sido la
solucién més 16gica; cfr. DIEZ-PICAZO (2005): 91.

(19) Segin esta disposicién, el Tribunal en Pleno puede conocer de cualquier asunto que,
siendo competencia del Tribunal, recabe para si el propio Pleno. Tras la reforma a la LOTC de
2007, el texto de ese inciso k) ha pasado sustancialmente a ser el del nuevo inciso n) del mismo
articulo. A este precepto, como es sabido, ha recurrido en la prictica el Pleno del TC en algunas
ocasiones con el fin de ejercer la avocacion de recursos de amparo en los que ha surgido un dilema
de constitucionalidad de normas legales.
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la acumulacién de pretensiones, que fuera el propio Pleno el que decidiera am-
bas cuestiones (tutela de derechos y control de la ley), produciéndose dos sen-
tencias plenarias, simultaneas o sucesivas, de ambos procesos (20). Y fercera, la
que aconsejaba que en el seno del proceso de amparo se instaurara un incidente
de inconstitucionalidad de la ley a los efectos de que en sentencia Unica fuera
el Pleno el que resolviera de una sola vez todos los pormenores del asunto: la
pretension individual y el tema de constitucionalidad (21).

En fin, en un plano de lege ferenda, la tesis de la «sentencia Unica», con
distintas variantes, se habfa visto como una necesitada solucién por parte de un
numeroso grupo de constitucionalistas (22).

4. Valoracion critica del conjunto de posiciones dogmdticas

Casi todos los enfoques del estudio dogmaético en torno al tema que nos
ocupa han tendido a observar como se ha podido coordinar de una mas efectiva
manera la «doble integracién» del TC (Salas-Pleno) para resolver el proble-
ma (23). Asi, un cierto nivel de abstraccién desde la perspectiva del complejo
procesal ha sido un referente privilegiado de andlisis.

A mi modo de ver, pese a que el articulo 55.2 LOTC sirve de sustento a la
jurisdiccién constitucional de la ley en via de amparo, las ideas esgrimidas en
torno a este género de jurisdiccidn no han atendido de manera cabal el conjunto

(20) Estas dos primeras posibilidades fueron exploradas por el magistrado constitucional
Rafael de Mendizabal Allende en su voto particular a la STC 18/1994 (Tutela judicial en el con-
tencioso militar) (véase argumento 1). Para un comentario sobre ese voto particular, véase ROIG
BATALLA (1995): 299-322.

(21) El tipo de solucién que postulaba la sentencia unitaria habia simpatizado a varios au-
tores; entre ellos, por ejemplo, DIEZ-PICAZO GIMENEZ (1996a): 200, y DIEZ-PICAZO (2005): 91.
Para una propuesta de lege lata al respecto, véase MIERES MIERES (1998): 114-115.

(22) Esta solucion practicamente postulaba una homologacién a lo prescrito por el articu-
lo 67 LOTC para el desahogo de la inconstitucionalidad en un conflicto de competencias (tal
como para el tratamiento de la inconstitucionalidad en el amparo se preveia en el original proyecto
gubernamental de la LOTC en el afio de 1979). En esta direccion, por mencionar algunos trabajos,
véanse AROZAMENA SIERRA (1981): 149; GALAN VIOQUE (1996): 101; ALVAREZ CONDE (2005):
417; CRUZ VILLALON (2006): 75.

(23) De hecho, en el marco de este especifico tratamiento doctrinal se ha terminado por
concretar la reforma de 2007 al articulo 55.2 LOTC. No es dificil observar, pues, que el reclamo
doctrinal mayoritario ha servido como un muy incisivo mévil detrds de su nueva redaccion (véase
supra nota 1). Asi, la reforma ha podido ser recibida positivamente [véase, por ejemplo, FERNAN-
DEZ FARRERES (2007): 31]. Con todo, también ha recibido una opinién negativa en el sentido de
que pudo haber debilitado el amparo de los derechos fundamentales en aras de una deferencia
excesiva a la ley [en este sentido, BORRAJO INIESTA (2007): 3].
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de los supuestos que dentro de tal género deben considerarse incluidos. Las
respuestas dogmaticas mds extendidas se han concentrado en esgrimir de qué
manera se ha podido organizar el TC, desde un punto de vista interno, en or-
den a cumplir su responsabilidad constitucional de «depurar» el ordenamiento
frente a normas inconstitucionales. De este modo, se ha redundado casi inva-
riablemente en propuestas de lege ferenda y de lege lata antes que en juicios
valorativos acerca de lo que puede considerarse como la sustancia de la tutela
jurisdiccional reforzada de los derechos frente a la ley (24).

En suma, lo que muestra un panorama como el que se viene de exponer es
un relativo déficit argumentativo respecto a las concretas consecuencias deriva-
das de la metodologia decisoria utilizada por el TC para materializar el control
normativo en el amparo, que es la funcién que el articulo 55.2 LOTC pretende
regular. En efecto, al menos a juzgar por el cuadro dogmatico aqui informado,
aun queda incompleta la respuesta al interrogante acerca de qué clase de deci-
siones ha producido la dindmica del amparo indirecto frente a leyes dentro del
sistema de justicia constitucional.

La tesis que aqui sustento parte de la idea de que la necesidad de enjuiciar
la constitucionalidad de la ley a propdsito de un amparo rebasa, en la realidad,
la aplicacion del articulo 55.2 LOTC. Pero al mismo tiempo sostengo que al ser
ese precepto su Unico pasaporte procesal, la jurisdiccion constitucional de la ley
en amparo ha de pasar forzosamente por evaluar su aplicacion. Todas las varia-
bles de amparo contra la ley que se verifican en la actividad del TC deberian
encontrar su centro de atencion en ese articulo. Pero las respuestas ofrecidas
por la doctrina en torno a la problemadtica que plantea dicho articulo no han sido
plausibles en la medida en que han dejado de explicar las consecuencias que se
dan cuando ocurre su desaplicacion, o sea, cuando se evade su aplicacion.

Bajo esta perspectiva, procede asumir la tarea de distinguir qué distintos
modos de controlar la constitucionalidad de la ley ha podido desarrollar el TC
a proposito de su funcién de «juez de los derechos» susceptibles de tutela en
amparo.

(24) Sobre el objeto del amparo frente a la ley, en similar sentido se expresa BLASCO SOTO
(2001): 177.
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III. EL AMPARO INDIRECTO FRENTE A LA LEY, UN DILEMA
CON DISTINTAS RESPUESTAS

1. La dindmica de la cuestion interna de inconstitucionalidad y la dindmica
del control de constitucionalidad en el recurso de amparo

A casi tres décadas de funcionamiento del TC, ha habido poco mas de una
docena de ocasiones en que éste ha reconocido aplicable la técnica de la cues-
tion interna de inconstitucionalidad (25). En los casos concluidos, el articu-
lo 55.2 LOTC se ha aplicado con las consecuencias funcionales que su regula-
cion implica: en cada uno de esos casos se estimé un recurso de amparo debido
a que la ley aplicada presuntamente lesionaba derechos fundamentales, se inst6
la cuestion por ese motivo y se procedid al enjuiciamiento de la ley en nueva
sentencia dictada por el Pleno del Tribunal (26).

(25) Al momento en que esto se escribe, las sentencias de cuestiones internas de inconstitu-
cionalidad que han dado término a los procedimientos son las siguientes: STC 34/1981, proveniente
de la STC 10/1981 (Igualdad en jubilacion de funcionarios); STC 160/1986, proveniente de la STC
140/1986 (Proteccion de libertad personal); STC 45/1989, proveniente de la STC 209/1988 (Igual-
dad tributaria de los conyuges); STC 9/1990, proveniente de la STC 243/1988 (Tutela efectiva fren-
te a actos parlamentarios); STC 185/1990, proveniente de las SSTC 211, 212 y 213/1989 (Tutela
Jjudicial por nulidad de actuaciones procesales); STC 48/1995, proveniente de la STC 125/1994
(Tutela judicial por notificaciones procesales); STC 31/2000, proveniente de la STC 18/1994 (Ac-
ceso a la justicia en el contencioso militar); STC 149/2000, proveniente de la STC 103/1996 (Tu-
tela judicial en actos electorales); STC 200/2001, proveniente de la STC 46/1999 (Igualdad de
hijos adoptados); STC 81/2003, proveniente de la STC 110/1996 (Igualdad en la hacienda piiblica
valenciana), y STC 179/2004, proveniente de la STC 115/2001 (Vejaciones e insultos en el orden
militar). Tras 1la STC 47/2000 (Prision provisional por delito contra salud ptiblica), el legislador ha
modificado la Ley de Enjuiciamiento Criminal para adoptar los pardmetros fijados por la sentencia
(véase: ATC 154/2004, en el que se ha declarado la pérdida sobrevenida del objeto de la cuestion
interna). La 179/2004 citada, condujo a la pérdida sobrevenida del objeto de las cuestiones internas
que se habian planteado en las SSTC 157/2001 y 10/2004, por ser idénticas las situaciones facticas
en que se apoyaban los amparos (véanse los autos del Pleno: AATC 480/2004 y 289/2004, que han
extinguido los respectivos procedimientos). La posterior STC 119/2004 concedi6 el amparo por
razones similares, pero ya estableci6 la no necesidad de plantear cuestién interna, por encontrarse
en ese momento en curso otra contra las mismas disposiciones legales. No se tienen constancia de
que las sentencias de amparo: SSTC 291/2000 (Defensa en el procedimiento administrativo sancio-
nador) 'y 202/2002 (Arresto militar por corte capilar), hayan sido resueltas en posterior sentencia
relativa a la constitucionalidad formal. Por tdltimo, tras la reforma al articulo 55.2 LOTC suscitada
por la LO 6/2007, de 24 de mayo, la Sala Segunda ha planteado las dos primeras cuestiones internas
en aplicacion del nuevo mecanismo: véanse los AATC 341/2008, de 28 de octubre, y 154/2009, de
18 de mayo.

(26)  Para hablar con rigor, bajo el antiguo articulo 55.2 LOTC, debe advertirse que han sido
diez las ocasiones en que ha sido una Sala la que ha elevado la cuestion al Pleno. Por su parte, han
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Ahora bien, como se sabe, no son pocas las ocasiones en que las posibilida-
des de actualizacion de la técnica del control interno de inconstitucionalidad de
la ley se han manifestado en recursos de amparo. Por el contrario, son frecuen-
tes las ocasiones en que en procesos de amparo el TC se ha debido enfrentar
con problemas que inciden en la constitucionalidad de las leyes (27). El control
de la ley es mucho mds habitual que la estadistica de la formal instauracién de
«cuestiones internas» presupone (28). En efecto, lo que ha ocurrido es que al
lado de las numerosas posibilidades que ha tenido el TC para «autoplantearse»
el control de constitucionalidad, practicamente ha efectuado de alguna manera
ese control en las propias sentencias de amparo y no en sentencias que serian
tipicas de un enjuiciamiento de constitucionalidad. Si se ha dejado de aplicar
ese articulo, el punto clave de los resultados sobre el control de la ley se encuen-
tra en las propias decisiones de amparo, cuando tal recurso ha sido resuelto sin
haberse planteado una «cuestion interna».

Es para mi exposicién necesario plantear dos perspectivas en que de hecho
se han manifestado las formas decisorias del control legal en el amparo. La pri-
mera encuentra apoyatura en la observacion de un control de constitucionalidad
«a través del» y un control de constitucionalidad «en el» proceso de amparo.
La segunda se funda en las conocidas categorias tipica e interpretativa de las
sentencias que llevan a cabo el control. Paso a exponer ambos 6rdenes de cate-
gorias conceptuales a continuacion.

sido seis las veces en que el Pleno se ha planteado la cuestion ante si mismo. Como es obvio, las
ocasiones en que el Pleno acudi6 a una «autocuestion» no se actualizaron los estrictos términos del
articulo 55.2 LOTC (que preveia que fuera la Sala la que elevara la cuestién al Pleno). El tramite
de cuatro de estos casos ha concluido con sentencia sobre la inconstitucionalida formal: las SSTC
160/1986, 45/1989, 31/2000 y 179/2004.

(27) Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (1996b): 71; BLANCO VALDES (1999): 260-261; GARRO-
RENA MORALES (2001): 148; DiAZ REVORIO (2001): 74 y 77; LOPEZ BOFILL (2004): 296.

(28) Una opinién de Francisco RUBIO LLORENTE a este respecto es reveladora [véase RUBIO
LLORENTE (1997): 482]. No concluia la primera década del funcionamiento del TC (1988) cuando
RUBIO, en ese entonces magistrado del Tribunal, afirmaba que habia sido la via del recurso de
amparo contra leyes «la mas utilizada para eliminar del ordenamiento preceptos contrarios a la
Constitucién». Es preciso aclarar que con «preceptos» el autor debe querer decir «normas», y no
propiamente «textos» de ley. El autor explica esta (hoy bastante conocida) distincién conceptual
en el mismo estudio [cfr. RUBIO LLORENTE (1997): 483-484]. Por mi parte, habré de volver a este
tema mas adelante (véase epigrafe V).
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2.  Primera perspectiva: El control de constitucionalidad «a través del»
y «en el» recurso de amparo

Esta primera perspectiva es s6lo importante en la medida en que me va a
permitir esclarecer la ordenacion esquemdtica que me interesa formular. Con
base en ella, de un lado, se pueden observar decisiones que realizan el control
de constitucionalidad «a través» del amparo y, de otro lado, decisiones que lo
realizan «en» el recurso de amparo.

En primer término, las decisiones que han realizado el control de la ley «a
través» del amparo han resultado de aplicar el articulo 55.2 LOTC (la cuestion
interna de inconstitucionalidad, propiamente dicha). Por lo tanto, esta modali-
dad de control implica la emisién de un par de sentencias: una de amparo (de
Sala o de Pleno) y otra sobre la constitucionalidad formal de una disposicién
legal (que es siempre emitida por el Pleno). Cuando aludo a control de cons-
titucionalidad «a través» del amparo asumo la tesis de que tal control ha sido
material, efectuado por ambas sentencias (29). La primera lo hace solamente de
manera material mientras que la segunda ademads lo explicita de modo formal.
La sentencia que examina formalmente la constitucionalidad puede ser (como
sugeriré con la segunda perspectiva que después formularé) o tipica (general-
mente) o interpretativa (excepcionalmente).

En segundo término, las decisiones que realizan el control de la ley en el
recurso de amparo de alguna manera se producen en ausencia de aplicacion del
articulo 55.2 LOTC. Las sentencias que se adscriben a esta préctica pueden ser
emitidas tanto por las Salas como por el Pleno en las propias sentencias de am-
paro. Por consiguiente, una de sus caracteristicas basicas es que el control de la
ley se efectda en una sola sentencia: la de amparo. Estas son siempre sentencias
interpretativas: si el procedimiento formal no se insta (el del art. 55.2) lo tnico
que en este supuesto ha cabido para el TC, como se explicard después (epigra-
fe V), es interpretar las normas juridicas conforme a la Constitucion. Recurrir,
cuando es viable, a la técnica interpretativa que conduce a la conformidad de
las leyes con la Constitucién bloquea la aplicacién formal del control interno.
En este sentido, el control de la ley no deja de verificarse: no se actualiza me-
diante el procedimiento formal de inconstitucionalidad pero, debido a su menor
intensidad, tal control se manifiesta en otro lugar, pues de lo que se trata es de

(29) Como se ha apuntado en el planteamiento de la problemadtica que subyace a este trabajo
(epigrafe II), la dualidad decisoria fue inevitable todas las veces en que se aplicé el (en ese enton-
ces vigente) texto original del articulo 55.2 LOTC.
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evitar sancionar al texto legal como inconstitucional. Esto es posible gracias a
la operacién hermenéutica que el TC efectia sobre la ley al resolver ad casum
los recursos de amparo que inciden en un ineludible control de ley. Por otro
lado, es claro que pensar en este tltimo supuesto exige del analitico admitir que
juzgar la constitucionalidad de la ley incluye juzgar la validez de la interpreta-
cion constitucional de la misma ley. A este topico central para mis argumentos
volveré con mayor detenimiento también mds adelante (apartado V.2).

3. Segunda perspectiva: El «control tipico» y el «control interpretativo»
de constitucionalidad en el recurso de amparo

La utilidad de la perspectiva anterior estriba en que por si misma destaca
la posibilidad del control de la ley mds alld del procedimiento formal de la
«cuestion interna». Utilizaré sin embargo una segunda perspectiva en razon de
que ésta manifiesta con mds nitidez la fenomenologia decisoria que me importa
evidenciar. Esta otra dptica responde a una sistemdtica de mds extendido recibo
entre los especialistas de la justicia constitucional. Dicho enfoque parte de la
identificacion de las sentencias en tipicas e interpretativas.

En cuanto aqui se analiza, las sentencias tipicas derivan siempre del con-
trol de la constitucionalidad «a través» del amparo. Han sido siempre emitidas
por el Pleno en una segunda sentencia que enjuicia la constitucionalidad tras
resolver un amparo (que es la primera sentencia) en aplicacion del articulo 55.2
LOTC. La secuencia del control de constitucionalidad (como aqui llamaré al
proceso resolutorio en que se manifiesta el control normativo) se refleja en esas
dos sentencias.

Por otro lado, las sentencias interpretativas han podido producirse: a) como
consecuencia del control «a través» del recurso de amparo (en aplicacion del
art. 55.2 LOTC), o b) como consecuencia del control «en» el recurso de amparo
(que, insisto, implica tolerar la desaplicacion del articulo). En especial, como
se verd, el segundo supuesto de estas sentencias integra una categoria muy im-
portante cuando de amparo indirecto contra leyes se trata.

Sobre la base de esta propuesta de clasificacion, en seguida apuntaré algunas
notas caracteristicas que de cada una de esas variables merecen ser destacadas.
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IV. LAS SENTENCIAS «TiPICAS» DE CONSTITUCIONALIDAD DERIVADAS
DE AMPARO: EL DESENLACE DE LAS CUESTIONES INTERNAS
DE INCONSTITUCIONALIDAD

Se usa la locucién «sentencias tipicas de constitucionalidad» para signi-
ficar decisiones que pueden tener s6lo uno de dos sentidos: la estimacién o
la desestimacién de la irregularidad constitucional de una ley (en concreto,
de un texto legal) (30). En principio, cuando llegan a producirse esta clase de
decisiones mediante un recurso de amparo, los efectos del enjuiciamiento nada
demasiado distinto informan respecto de lo que sucede tras la culminacién de
otros procedimientos formales de control (recursos y cuestiones). La «autocues-
tién» de inconstitucionalidad, prescribia el articulo 55.2 antes de su reforma,
«se sustanciard por el procedimiento establecido en los articulos 37 y concor-
dantes» (31).

Es esta modalidad de control la que ha sido objeto de andlisis de la gran
mayoria de los estudiosos. Bajo esta comprensidon del problema, lo que es dable
afirmar es que el control de constitucionalidad mediante amparo es escaso. Si
son pocas las veces que se ha practicado la literalidad de ese precepto es de con-
cluirse que, en realidad, no es mucha la practica del control de la ley en amparo.
Como lo mencioné antes, esta concepcion se torna equivoca cuando se abren los
madrgenes cognitivos de lo que dicho control significa.

He propuesto aludir a un «control de constitucionalidad a través del ampa-
ro» porque la légica de éste en el fondo es no permitir (al menos formalmente)
una tal actividad «dentro» de la sentencia de amparo. Recordemos una de las
premisas que subyacen a este recurso: en el sistema espafiol de la justicia cons-
titucional no cabe un «amparo directo contra las leyes» (32). En teoria, entre

(30) Tomo la expresion de «tipica» para referirme a estas sentencias a partir de la invocacion
que de ella hace JIMENEZ CAMPO (1992): 33.

(31) Con la reforma a la LOTC de mayo de 2007 el margen de los articulos aplicables a la
cuestion interna ha cambiado. Ahora, el precepto remite para la sustanciacion de la cuestion inter-
na a los articulos 35 y siguientes, o sea a todos los aplicables a la cuestion prejudicial proveniente
de jueces ordinarios (véase supra nota 1).

(32) Enefecto, los inicos actos que de los 6rganos parlamentarios caben ser reclamados me-
diante recurso de amparo son las decisiones o actos sin valor de ley (art. 42 LOTC). En los térmi-
nos del TC: «[...] el recurso de amparo no esta concebido como un procedimiento de la jurisdiccién
constitucional para el control directo y abstracto de la constitucionalidad de una Ley por presunta
violacion en la misma de alguno de los derechos fundamentales o libertades publicas, sino como
un remedio para reparar las lesiones que en tales derechos y libertades se hayan efectivamente
producido por disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos». Véase
STC 113/1987 (Imparcialidad de tribunal sentenciador), FJ 3. Asi, también, por ejemplo: STC
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las muchas consecuencias que de este postulado se derivan se halla la impo-
sibilidad de que en la sentencia de amparo el TC esgrima un juicio directo y
autonomo sobre el contenido de normas legales. En rigor, segtin este principio
tedrico, resulta inadmisible que con base en ese juicio pueda el Tribunal decidir
directamente si se estima 0 no un amparo constitucional.

En la esfera del amparo frente a la ley, la 16gica del juicio constitucional es
establecer primero la existencia de lesion de derechos y sélo después examinar
si tal lesion proviene del contenido normativo de la disposicion entredicha. Lo
contrario, un contenido normativo ciertamente irregular pero (en el juicio del
amparo) no causante de vulneracion de derechos fundamentales, no seria fis-
calizable entre otras razones porque ello redundarfa en una situacién impropia
desde el punto de vista de los trazos rectores del modelo constitucional (33).

Ahora bien, evadir inmiscuirse en cuestiones de constitucionalidad de leyes
ha sido pricticamente imposible cuando a tal extremo han orillado los hechos
planteados en una demanda individual de amparo. El control de constituciona-
lidad se ha hecho patente dadas las peripecias del sistema en dos sedes resolu-
torias, a las cuales han correspondido distintos efectos. En la primera fase el
efecto que se ha producido es la proteccion subjetiva del derecho cuya tutela se
demanda. La segunda fase ha servido para proferir efectos generales a la estima-
cion de inconstitucionalidad en la que previamente se ha fundado tal proteccién
subjetiva.

La gran mayoria de las ocasiones en que ha decidido la procedencia de
«autocuestiones» de inconstitucionalidad, el TC ha arribado a la conclusién de
que, efectivamente, los textos legales debian ser anulados (34). En estos casos,
hasta un cierto extremo en oposicién a lo que querria la nocién tedrica, en las
motivaciones de las sentencias de amparo de las cuales han emergido dichas
cuestiones hay siempre elementos de juicio sobre el aspecto de la constituciona-

153/1988 (Detenciones ante juzgados centrales de instruccion), FJ 2,y STC 200/1999 (Gravamen
para mdquinas recreativas), FJ 1.

(33) Al respecto, véase el trabajo de URIAS MARTINEZ (1996): 19, en adelante.

(34) Puede ser relevante mencionar que no hace mucha diferencia en estos casos cudl haya
sido la instancia «impulsora» del control. Lo mismo se ha llegado a la declaracién de inconsti-
tucionalidad si el procedimiento ha sido propuesto por las Salas o por el Pleno mismo. Desde el
punto de vista estructural, tiene una simbdlica significacion el que siempre que ha sido el Pleno
de magistrados el que se ha «autocuestionado» la inconstitucionalidad de una ley ha llegado inva-
riablemente a una declaratoria de la invalidez constitucional de la misma. La situacién contraria
(la posibilidad de que el Pleno tras plantearse una «autocuestion» llegara luego él mismo a la con-
clusion de estimar la constitucionalidad) parece una situacién que por su inconsecuencia racional
hubiera sido en absoluto improbable. De ahi que la doctrina haya insistido en la inconsistencia 16-
gica del procedimiento anterior a la reforma de 2007. Asi, por ejemplo, RUBIO LLORENTE (1998):
28, notas 96 y 97.
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lidad de la norma (35). Los siguientes son ejemplos de dos casos ampliamente
analizados en la doctrina:

a) Enel famoso asunto resuelto por la STC 45/1989, tras la STC 209/1988
(de amparo), ambas del Pleno del Tribunal, se planteaba un problema de cons-
titucionalidad en torno a la tributacién conjunta del matrimonio. EI recurrente
solicitaba del TC un juicio de igualdad al considerar que se veia injustifica-
damente discriminado por reglas tributarias. La resolucién de una Audiencia
Territorial habia dado aplicacién a diversas disposiciones legislativas de régi-
men tributario entre las que se encontraban varios articulos de la Ley 44/1978,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (modificada por la Ley
48/1985). El efecto que se producia con la aplicacion de la ley por parte de las
resoluciones impugnadas era una mayor carga tributaria para el contribuyente
casado respecto del que no lo estaba, aun cuando se generara una igual magni-
tud de renta en uno y otro caso. Segun el juicio que el TC hace en la sentencia
de amparo, el trato desigual que a partir de la aplicacion de la ley se surtia para
las personas que contrajesen matrimonio respecto del resto de sujetos pasivos
debia calificarse de discriminatorio. Fue sobre la base de este razonamiento que
el Tribunal lleg6 a estimar, en esta primera resolucion, que el contenido material
de las disposiciones tributarias era el origen de los actos reclamados. Los térmi-
nos de las disposiciones legales habian sido aplicados por las resoluciones ad-
ministrativas y jurisdiccionales de cuya generacion de perjuicios se quejaba el
demandante. Como la discriminacion que éste sufria provenia de la aplicacién
de las disposiciones legales, el TC procedio a instar la correspondiente cuestion
interna de inconstitucionalidad.

La STC 45/1989 formaliza la apreciacion de inconstitucionalidad fraguada
en la sentencia de amparo. El TC confirma que la exigencia de progresividad
del impuesto (arts. 31.1 CE) debia fundarse en la base imponible y no en la
condicion juridica del sujeto. El grado de la progresividad impositiva es de
esta manera compatible con el derecho fundamental a la igualdad (36). Reitera
en esta otra sentencia que el trato diferenciado puede ser sélo admisible en la
medida en que esté fundada en una razén congruente con el fin de la norma. En
el caso, la razén a la que debia servir la diferencia creada por la disposicion tri-
butaria debia postular que la sujecién conjunta era necesaria para asi determinar
la renta de los distintos sujetos. Aunque los sujetos gozaran de una misma capa-
cidad econémica, la carga impositiva separada resultaba menor respecto de la

(35) Cfr. PEREZ ROYO (1988): 73.
(36) Véase FJ 4, parrafo cuarto in fine. Otros argumentos confirmatorios respecto de los
esgrimidos en la STC 209/1988 pueden leerse especialmente en el FJ 10 de la STC 45/1989.
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de quienes lo habrian de soportar de manera conjunta. La secuencia del control
de la constitucionalidad quedaba de este modo perfeccionada. En la sentencia
sucesiva a la de amparo se declara la inconstitucionalidad de diversos preceptos
de la Ley del Impuesto sobre la Renta (37).

b) Otro buen ejemplo del que se deriva una resolucion que seria tipica de
constitucionalidad es el caso resuelto por las sentencias 46/1999 (de amparo) y
la sucesiva STC 200/2001. Esta vez la Sala Primera estim6 el recurso de am-
paro, tras lo cual procedi6 a plantear la cuestion interna de inconstitucionalidad
al Pleno. En este asunto se trataba de examinar si habia o no conculcacién del
derecho a la igualdad en relacién con la situacién juridica de los hijos adoptivos.
El articulo 41.2 de la Ley de Clases Pasivas establecia el requisito temporal de
que el adoptante hubiere sobrevivido al menos dos afios desde la fecha de adop-
cidn para poder adjudicarse al adoptado una pension de orfandad. En el caso, la
administracion habia denegado la pension por no haberse cumplido el tiempo
estipulado por la ley. Posteriormente, un érgano judicial confirmé esa resolu-
cién. De esta manera se privaba de pension al hijo adoptado que habia quedado
huérfano dentro de ese periodo legal. Sobre la base de estas premisas la tarea de
interpretacion del TC exigia un pronunciamiento acerca de si la sancidn estatui-
da por la ley violentaba o no, por causa de discriminacién ilegitima, el derecho
constitucional a la igualdad de los hijos adoptivos con respecto a los hijos «por
naturaleza» o «bioldgicos».

Lo que encuentra el TC en el estudio del amparo es que la desigualdad por
la disposicién juridica originada se alejaba de los requisitos de razonabilidad
y proporcionalidad. A juicio de la Sala, la desigualdad creada por la disposi-
cion juridica no era proporcionada al fin perseguido por la ley, por lo cual la
diferencia introducida por el legislador contravenia el articulo 14 CE. La Sala
acude a razonamientos de constitucionalidad de la ley para definir el desenlace
del amparo. En consecuencia, procedié a denunciar al Pleno la situacion de
inconstitucionalidad del articulo 41.2 de la Ley de Clases Pasivas. Las consi-

(37) En una especie de relatoria que de esta sentencia dirigié al foro académico, Francisco
TOMAS Y VALIENTE explicaba el dilema que este asunto planteé al TC de la siguiente manera:
«Quiza [el caso] hubiera podido resolverse con un razonamiento cefiido al problema singular plan-
teado por el recurrente, aplicando el tépico hermenéutico de la proporcionalidad y otorgar el am-
paro individual sin que el Tribunal se autocuestionara la inconstitucionalidad de la norma. Se opté
mayoritariamente por la segunda posibilidad. [...] Creo [...] que la autorrestriccion cedié entonces
frente a la voluntad de abordar un patente problema de calado constitucional no reducible a un caso
particular». Cfr. TOMAS Y VALIENTE (1993): 98. Para un comentario critico en torno al método y
la argumentacién que el TC emple6 en las sentencias en comento, véase ZORNOZA (1989). Para un
andlisis del caso en clave comparada con casos similares decididos por otros tribunales constitu-
cionales europeos, véase MONTORO CHINER (1990).
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deraciones de la STC 200/2001 complementan la secuencia del control de la
constitucionalidad: se llega a formalizar por el Pleno la declaracién de nulidad
del articulo. La conclusion que se deriva de las argumentaciones de esta senten-
cia se hacia eco de la que blandi6 la sentencia de amparo. La cautela dispuesta
en la ley habia de ser reputada como desproporcionada (38). Como resultado de
este juicio, en el fallo de esta sentencia se declara la inconstitucionalidad y la
nulidad del texto legal.

Aunque han sido pocos en la experiencia de la jurisdiccidon constitucional
espafiola, muchos de los casos que, como los anteriores, culminaron con senten-
cias tipicas de constitucionalidad gozan de significativa importancia. Lo que al
menos puede atribuirse a todos ellos es el éxito que en cada uno se alcanz6 en el
sentido de que, surgidos de instancias particulares de amparo, han repercutido
primero en la proteccién subjetiva de un derecho y después en la expulsion de
textos legales que dejaron de tener vigencia con efectos generales. El impacto
material de los amparos indirectos contra normas legales puede medirse en la
proporcién en que han trascendido a la definicion del Derecho que puede consi-
derarse como valido en el ordenamiento juridico.

La reforma que a la normativa funcional del TC ha supuesto la Ley Orga-
nica 6/2007 ha redundado en la variacién del procedimiento que disciplinaba
la secuencia del control de la constitucionalidad tal como se ha explicado en
este epigrafe. Esto quiere decir que las decisiones que han seguido el control de
constitucionalidad a través del amparo, en los términos que aqui se han desa-
rrollado, figuran en los anales de la jurisprudencia constitucional como tipos de
decisiones que no podran reproducirse en el futuro. Su valor explicativo estriba
en que han determinado el modo en que desde la inauguracién del sistema se ha
realizado el control secuencial de las leyes en via de amparo. La circunstancia
hasta un cierto grado insdlita de que dos sentencias se ocuparan del enjuicia-
miento material de las leyes, por cierto, ha sido uno de los principales argu-

(38) Como representativo texto en donde con claridad se expresa la asuncién de criterios
empuiiados por la Sala, el Pleno del Tribunal suscribe en la STC 200/2001 lo siguiente. Para
rechazar la argumentacion que pudiera justificar la diferenciacién normativa enjuiciada, «basta
con remitirse, asumiéndolos ahora, a los razonamientos vertidos al respecto en la STC 46/1999,
de 22 de marzo, con base en los cuales concluy6 la Sala Primera de este Tribunal que la desigual-
dad creada por la norma, ni era razonable, ni proporcionada al fin perseguido por la misma, de
modo que tal diferencia debia de considerarse contraria al articulo 14 CE. Se dijo al respecto en
la mencionada Sentencia, y procede reiterar en este momento, que tal cautela frente al fraude de
Ley resultaba claramente desproporcionada, pues “con el fin de evitar un posible fraude se priva
de pension a todos aquellos hijos adoptados que hayan quedado huérfanos en este periodo”. [...]»
(FJ 9 in fine) (cursivas mias). Otros argumentos que ratifican los proferidos en la STC 46/1999 se
pueden encontrar en los FFJJ 2, dltimo parrafo, y 3, también en su dltimo péarrafo.
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mentos detrds de las modificaciones de lege ferenda que ha sufrido la «cuestion
interna» (39).

Pasaré a desarrollar ahora la otra parcela que, en la jurisdiccidn constitucio-
nal de la ley en amparo, debe ser identificada. Esta va a estar determinada por un
postulado clave: controlar la ley es algo distinto y méds amplio de lo que implica
juzgar su constitucionalidad (40). La premisa de que se parte es la existencia
de un distinto tipo de sentencias por medio de las que el TC puede realizar su
actividad controladora: las sentencias interpretativas.

V. LAS SENTENCIAS INTERPRETATIVAS EN VIA DE AMPARO.
LAS ACTITUDES PRACTICAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La premisa del control tipico de constitucionalidad es la inflexibilidad, 1o cual
presupone que sus resultados siempre se expresen en términos absolutos. Por su
parte, el control «atipico» de constitucionalidad se basa en la premisa de la flexi-
bilidad, que significa la admision de distintas matizaciones en el enjuiciamiento
de la regularidad constitucional de las leyes (41). La cuestién aqui relevante es si
un control atipico de constitucionalidad puede encontrar acomodo en las senten-
cias de amparo y cdmo dicho control, en tal caso, es susceptible de materializar-
se. Sin que a mi juicio pueda sostenerse una mayor objeciéon dogmadtica en este
punto, la respuesta que corresponde a la cuestion de si es admisible este modo de
control en el amparo es el sentido afirmativo, tal como en los hechos ensefia la
pragmadtica de la jurisdiccidn constitucional. El cémo tal control se realiza es el
objeto de la atencion en el que van a centrarse los pardgrafos que siguen.

Si es cierto que, como se ha afirmado, consideraciones de constituciona-
lidad en amparo han debido solucionarse con bastante frecuencia por el TC,

(39) Como se ha apuntado, en cumplimiento de la nueva regulacion de la cuestion interna de
constitucionalidad, si una Sala, o una Seccion, llega a la conclusién de que un recurso de amparo debe
ser estimado por lesionar la ley aplicada derechos fundamentales, debera elevar la cuestion al Pleno
con suspension del plazo para dictar sentencia. Por lo que se ve, esta nueva normativa configura un
procedimiento homologado a la cuestion prejudicial que pueden interponer los jueces ordinarios.
Tras la reforma, la secuencia del control de constitucionalidad que va a verificarse no impedira sin
embargo la emision de dos sentencias. Lo que ocurre es que serd solamente la primera sentencia en
donde el Tribunal plenario esgrimird sus argumentaciones relativas a la constitucionalidad de la ley.
Luego, estas consideraciones del Pleno serdn remitidas a la Sala para que con base en ellas decida el
amparo. Con todo, en principio, la secuencia del control de constitucionalidad verd una suspension
del proceso y evitard que dos sentencias incidan en el enjuiciamiento material de las leyes.

(40) La afirmacién es de JIMENEZ CAMPO (1998): 171.

(41) Paraun completo panorama de sentencias constitucionales que emplean técnicas «atipi-
cas» de control, entre abundante bibliografia, véase BRAGE CAMAZANO (2005).
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entonces al menos una actitud de éste es clara. Fuera de los casos que reflejan
perfecta aplicacion del articulo 55.2 LOTC, el Tribunal ha debido considerar
que en recursos de amparo, en los cuales se ha enfrentado con un dilema de
constitucionalidad, no ha sido procedente estimar la irregularidad de la ley en
el caso concreto aplicada.

La inmediata deduccién que de lo anterior se produce es que en los amparos
en los que la ley se haya puesto o se pudo haber puesto en entredicho, el TC ha
decidido controlar su constitucionalidad recurriendo a otras variantes de una
decisién que no alcanzé a determinar la inconstitucionalidad del fexto legal.
Estas variantes en la decision se encuentran dentro del rango de enjuiciamiento
situado entre las fronteras de la estimacion y la desestimacion de la inconsti-
tucionalidad de los textos legales. Esto es, la variabilidad de las decisiones ha
debido jugar en el rango en que es posible realizar una interpretacion conforme
de los textos legales a la Constitucion.

Cabe pensar que el enjuiciamiento de las leyes en amparo (aunque un tanto
sucederia también en la cuestién de inconstitucionalidad propuesta por jueces
ordinarios) potencia significadamente, en primer lugar, escapar de la sencilla
dualidad nulidad-validez como respuesta al control de las leyes. Como conse-
cuencia de ello, esta situacién potencia escapar de la sencilla técnica de la inter-
pretacion literal de las leyes, al confrontarlas con la Constitucién. Pero ademas
hay que insistir en que los juicios abstractos sobre las leyes en el recurso de
amparo son impracticables sobre la base de la Constitucién (42). En lo que hace
a la perspectiva préctica, la aplicacion de las leyes las concretiza a determinados
hechos y entonces los efectos normativos poseen una gran fuerza de relatividad
al caso concreto (43).

En estas perspectivas, lo que le queda al TC es arribar muy habitualmente
a soluciones relativas. En el plano del control hay mds fuertes dosis de 16gica
en pensar que una disposicion legal es interpretable antes que anulable a partir
de una concreta aplicacion. Entretanto, situados en el plano de la interpretacion,
las mismas condiciones del amparo sugieren utilizar técnicas que conduzcan
a adscribir a la ley significados diferentes a su enunciado literal, antes que la
sencilla técnica de la interpretacion literal de la ley (44).

(42) Cfr. PEREZ TREMPS (2004): 318-319.

(43) Después de todo, las leyes tienen una potencialidad de violacién de los derechos que
resulta de dificil advertencia si no se estd ante la presencia de un caso concreto. Asi ELSTER
(1998): 180.

(44) Estas dos actitudes (la interpretacion literal y la no literal) son al fin de cuentas las dos
categorias de técnicas a las que reconducen todas las existentes en la teorfa de la interpretacion
juridica. Véase GUASTINI (2004): 142-143.
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En seguida se mostrard como es posible identificar dos categorias de sen-
tencias interpretativas en via de amparo. Como antes he mencionado, en primer
lugar se hallan (aunque hayan sido excepcionales) sentencias que han llevado
a cabo un control de constitucionalidad a través del amparo, tras la aplicacion
del articulo 55.2 LOTC. En segundo lugar se encuentran las sentencias que han
materializado el control de constitucionalidad en la propia decisién del amparo.

1. El control de constitucionalidad de las leyes «a través» del recurso
de amparo tras la aplicacion del articulo 55.2 LOTC

Esta clase de decisiones constituyen una notable excepcién. Ademds, no
es muy dificil deducir que su posibilidad (pero mas atn su realidad) ha sido un
fuerte argumento para concretar la reforma que este articulo ha sufrido por la
LO 6/2007. Evidentemente, la nueva regulacion de la cuestion interna también
ha zanjado toda eventualidad de que esta clase de sentencias vuelva a presen-
tarse en el futuro.

Si a propésito del control de la ley la interpretacion de ella en un ampa-
ro no permitia concluir al menos un sentido conforme con la Constitucién, lo
procedente para el TC era plantearse una cuestion de inconstitucionalidad para
resolver tal cuestion en una segunda sentencia. En propiedad, esta segunda sen-
tencia cumpliria la formalidad exigida por la LOTC cuando en su articulo 55.2
prescribia que el control ex officio de la ley se dispensara s6lo en esta segunda
sentencia. Lo 16gico era que siempre que en la sentencia de amparo se estima-
ra la inconstitucionalidad, en la sentencia sucesiva tan solo se formalizara tal
juicio.

Pues bien, en el supuesto que aqui se trata esa secuencia logica se excep-
ciona: advertida en la sentencia de amparo la presunta inconstitucionalidad, la
sentencia sucesiva no comparte su argumentacion, afirmando que una inter-
pretacién conforme con la Constitucién de la disposicién juridica habia sido
posible. Las veces que en la prictica se han arbitrado estos casos han procedido
de recursos de amparo resueltos por una Sala, y luego ha sido el Pleno el que ha
esgrimido argumentos distintos de una manera en que se ha favorecido salvar la
constitucionalidad. La secuencia del control de constitucionalidad, sin embar-
g0, no deja de manifestarse mediante esas dos sentencias divergentes. La invo-
cacion de los dos ejemplos, ambos bien conocidos, que de esta situacion ensefia
la experiencia préictica del TC evidencia este fenémeno jurisdiccional.

a) Enlas SSTC 211, 212 y 213, todas de 1989, se planteaba la conculca-
cion posible del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso sin dilacio-
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nes indebidas. En esos casos, distintos recurrentes se quejaban de la negativa
de dos Audiencias Provinciales a tramitar la nulidad de actuaciones procesales
ante ellas solicitado. La negativa de las autoridades estaba fundamentada en la
aplicacion del apartado segundo del articulo 240 de la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ). En las sentencias de amparo, la Sala Segunda del TC aseveraba
que los argumentos proferidos por las Audiencias Provinciales eran legalmente
correctos. La interpretacion que las autoridades judiciales ofrecian no fue en-
contrada irrazonable en cuanto era respetuosa de la literalidad del articulo en-
juiciado (45). Conceder la nulidad de actuaciones no era juridicamente posible
porque el precepto legal impedia a los 6rganos judiciales decretar tal nulidad
después de haber dictado sentencia definitiva. Segtin el criterio de la Sala del
TC, el articulo de la LOPJ propiciaba con su propio contenido normativo lesi-
vas consecuencias para el derecho fundamental. Por lo tanto, tales consecuen-
cias no podian ser reprochadas a la interpretacion y aplicacion de la disposicién
juridica hecha por las autoridades judiciales sino a su propio contenido material.
Por eso, tras otorgar los amparos, la Sala procedi6 a instar la cuestién de incons-
titucionalidad al Pleno.

La secuencia del control de constitucionalidad continué en la STC 185/1990,
que fue la que examiné formalmente la conformidad constitucional del articu-
lo 240.2 LOPJ. En ella, el Pleno del TC llegd a matizar todas las estimaciones
de inconstitucionalidad previamente advertidas por la Sala. Segtin el parecer del
Pleno, el articulo 240 LOPJ pudo haber sido interpretado de un modo tal que
todo reparo de inconstitucionalidad pudo haber sido excluido. Para el Pleno,
las normas procesales habian de interpretarse de tal manera que integraran ellas
mismas una via rescisoria de sentencias firmes. De este modo, lo que resultaba
exigible es una interpretacion mds favorable a la tutela de los derechos en fase
de jurisdiccién ordinaria. Esta manera de observar la LOPJ permite al Pleno ar-
gumentar que la prohibicién de no modificar una sentencia firme, que del texto
legal se desprendia con cargo al juez ordinario, no provocaba la violacién del
articulo 24.1 CE. La cldusula limitativa del articulo 240.2 LOPJ, que ciertamen-
te en el caso restringia la tutela judicial efectiva, no podia por ello considerarse
contradictoria de tal derecho. La lesion del derecho no resulta una consecuencia
directa del contenido legal (en concreto, de su cldusula restrictiva) sino de la
insercion de ese contenido en un sistema procesal no actualizado en una medida
suficiente para proteger cabalmente el derecho fundamental. Segtin el Tribunal
plenario no era esta consideracién suficiente para reputar a tal articulo como
inconstitucional. Lo que sustenta el Pleno del TC es una clara interpretacién

(45) Véase el FJ 3 in fine, en cada una de las sentencias aludidas.
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conforme del precepto legal a la Constitucion. Rechaza la técnica de la interpre-
tacion literal a que habia acudido la Sala, la cual probablemente apuntalaba una
inflexible opcién por la declaracién de inconstitucionalidad. Con base en nor-
mas no expresas concluye mediante argumentos integradores que es esquivable
un juicio de inconstitucionalidad.

b) El segundo ejemplo de resultados disimiles en una secuencia de con-
trol de constitucionalidad se produce entre 1994-1995. En la STC 125/1994 se
planteaba otra vez si se verificaba una lesion al derecho a la tutela judicial. En
esta ocasion, el precepto legal que en el examen de constitucionalidad aparecia
como opositor al derecho era el articulo 45 de la Ley de Procedimiento Laboral
(LPL). Lo que en resumidos términos disponia este precepto era la obligacion
con cargo al ciudadano de notificar, al Juzgado o Sala de lo Social, la presenta-
cion de escritos ante el Juzgado de Guardia. Si los documentos eran presentados
en el dltimo dia del plazo legalmente establecido para hacerlo, el ciudadano que
era parte en el proceso respectivo se encontraba compelido por la ley a informar
al dia habil siguiente tal acto de presentacion. Se trataba de juzgar si esa carga
procesal impuesta por el articulo 45 de la Ley era conforme con el derecho de
acceso a la jurisdiccién. El recurso de amparo fue estimado por la Sala Primera
del TC tras la aplicacién del criterio de proporcionalidad sobre la medida legis-
lativa. Trasladar la obligacion de efectuar una notificacion al recurrente, observo
la Sala, descargaba sobre €l los defectos de comunicacién de la oficina judicial.
No obstante, la Sala advierte que el tribunal de instancia que dio aplicacién a la
disposicion legal actué rectamente. Para ella, la interpretacion literal del 6rgano
judicial causante de la lesion al derecho era irreprochable. La descalificacion de
las nocivas consecuencias que al derecho se generaban encontraba su fuente en
la letra de la ley que dejaba de matizar o de distinguir la imposicién de la carga
procesal. La Sala encontré entonces procedente plantear al Pleno su conclusién
de que cabia imputar la vulneracion del derecho fundamental a la disposicién
legal, en los términos del articulo 55.2 LOTC.

En la STC 48/1995 se esgrimieron los argumentos del Pleno en torno a la
cuestion de constitucionalidad. El control de la ley a través del amparo redundé
en una sentencia plenaria de corte interpretativo. Para el Pleno, una interpreta-
cion conforme de la disposicion legal a la Constitucion era posible. Puede decir-
se que para llegar a una diversa conclusion la estrategia del Pleno fue apartarse
de la aplicacién de la técnica de proporcionalidad, que era la que habia permiti-
do a la Sala encontrar la inconstitucionalidad del precepto. Segun la mayoria de
magistrados, la libertad del legislador para formular exigencias procesales goza
de una amplitud que llega hasta donde se impongan obstaculos insalvables, rea-
les y efectivos para el acceso a la tutela judicial. Al TC no le corresponde, se
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dice, valorar la mayor o menor adecuacién, conveniencia o actualidad de los
medios que elija el legislador, en el entendido de que estos elementos deben
responder a una valoracién que sélo es de la incumbencia del legislador. En
esta tesitura, la letra del articulo 45 LPL no podia llegar a considerarse como
una medida arbitraria, restrictiva, del derecho a la tutela judicial. Para el Pleno,
se trataba de una opciodn legislativa viable, excepcional, que incluso redundaba
a favor del justiciable en cuanto flexibilizaba la regla general sobre el lugar de
presentacion de documentos.

Los dos anteriores son ejemplos de excepcionales sentencias interpretativas
sucesivas al amparo. Su narrativa ha pretendido servir a ilustrar un punto: ha
podido haber sentencias sucesivas a las de amparo que han valorado la ley al
grado de la inaplicacidén a un concreto caso. Asi, al haberse otorgado el amparo,
la disposicion juridica dejé de aplicarse en tanto que su literalidad ha quedado
después en pie gracias a la interpretacion autoritativamente establecida por el
Pleno. Se trata de una posibilidad que debe contarse como otra categoria histo-
rica de amparos indirectos frente a la ley.

2. El control de constitucionalidad de las leyes «en» el recurso de amparo
(o de la evitacion de la cuestion interna)

Las decisiones que realizan el control de la ley en el recurso de amparo son
de algin modo consecuencia de la no aplicacién del articulo 55.2 LOTC cuando
bien podrian considerarse actualizados los supuestos de hecho que le podrian
dar a tal precepto vida procesal. A diferencia de las decisiones en las que se
actualiza un control de la ley a través del amparo, que se soporta en dos senten-
cias, las decisiones que en este apartado se tratan son Unicamente sentencias de
amparo. Esto es, el control de constitucionalidad de la ley en este caso se realiza
en una Unica sentencia: la que resuelve el amparo.

Como es légico, las sentencias en las que se presenta un control de la ley
en el amparo son, sin excepcidn, sentencias interpretativas. Se trata de senten-
cias que, en cuanto su mayor nimero, integran la categoria mas importante de
las que han de identificarse como sentencias que resuelven amparos indirectos
frente a las leyes.

En términos generales, las sentencias interpretativas que tienen lugar en
procesos de amparo se sustentan en la técnica de la interpretacién de las leyes
conforme a la Constitucion. En virtud de esta técnica, el TC enjuicia no tanto la
letra de las leyes como las normas que es capaz de sustraer de dichas leyes. En
principio, cuanto mas amplia sea la panoplia de normas que puedan desprender-
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se de un texto legal, habrd mayor amplitud en el campo de la justificacién para
que el TC apele a esta técnica. El Tribunal puede invocar al menos una de esas
normas que haga del texto legal uno que resulte arménico con la Constitucion.
Sobre la base de una tal norma el Tribunal puede juzgar innecesario implemen-
tar la medida procesal de la cuestion interna, esto es, seleccionando una deter-
minada interpretacion constitucional de la ley, puede juzgar excesivo reputar a
la misma ley (en su dimension textual) como contraria a la Constitucién (46).

No acudir a la cuestién interna de inconstitucionalidad va a redundar en una
sentencia que adjudicara al texto de la ley un significado valido de ella que sal-
va su constitucionalidad. También podria ocurrir que uno de esos significados
resulte invélido y sea por ello censurado en la propia sentencia de amparo. De
cualquier modo, el Tribunal puede concluir que es insuficiente una valoracion
que conduzca a la invalidez del texto de la ley. En todo caso (lo que es muy re-
levante a efectos de esta explicacion), el hecho de que no quepa la instancia de
la cuestion interna todavia impacta en las consideraciones de constitucionalidad
de la ley. Tal impacto se libra en el dmbito de la interpretacién constitucional
que a la ley adjudique el Tribunal. Asi, el control de constitucionalidad de la ley
se lleva a cabo mediante la interpretacion de la misma ley en la sentencia de
amparo (47). Veamos dos casos en que una estrategia de este tipo se ha hecho
efectiva:

a) Un ejemplo destacado es el que juzgd la STC 111/1993, emitida por el
Pleno. En la parte que aqui interesa, el Tribunal se enfrentaba a la disyuntiva de
determinar si de los hechos del amparo se derivaba o no una violacién al prin-
cipio de legalidad penal reconocido en el articulo 25.1 CE. El legislador habia
tipificado en el articulo 321.1 del Cédigo Penal el delito de intrusismo profe-
sional. En el caso se alegaba que la interpretacion que de este precepto habian
hecho las sentencias de un Juzgado Penal y de una Audiencia Provincial pro-
ducian un efecto contradictorio del principio constitucional de legalidad penal.
Para el demandante de amparo, las autoridades judiciales habian incidido en
una interpretacion extensiva del delito tipificado. Lo que a su sentir debieron de
haber hecho las sentencias recurridas era desaplicar el precepto penal entredi-
cho. No obstante, argiiia también que se trataba de una disposicion juridica que
en si misma propiciaba la interpretacion que las sentencias judiciales termina-

(46) Sobre este punto, véase URIAS MARTINEZ (1996): 59-61.

(47) En este sentido, se ha podido afirmar que toda sentencia estimatoria de amparo en la
que se censura la interpretacion de un precepto legal practicada por un juez ordinario equivale a
una sentencia dictada en un procedimiento de inconstitucionalidad. Véase DIEZ-PICAZO GIMENEZ
(2000): 29 y 30 (nota 12).

Revista Espariola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, ndm. 87, septiembre-diciembre (2009), pags. 361-398 387



(CUESTION INTERNA DE INCONSTITUCIONALIDAD O INTERPRETACION... ALFONSO HERRERA GARCIA

ron por suscribir dados sus abiertos términos, contradiciéndose asi el principio
de legalidad penal. Lo que el TC basicamente debia definir en el asunto era el
correcto significado del término «titulo oficial» que en ese articulo del Cédigo
Penal se encontraba consignado. El articulo 321.1 establecia un castigo de pena
de prision menor a quien ejerciere actos propios de una profesion sin poseer un
«titulo oficial». El demandante de amparo habia sido condenado sobre la base
de una interpretacion literal del tipo penal. Si éste habia incurrido en actuacio-
nes propias de una profesion que exigia la posesion de un titulo oficial, lo que
para los jueces cabia concluir era su condena.

Para escrutar el contenido del texto legal, el TC se apoyd en una inter-
pretacion basada en un criterio teleoldgico: la expresion «titulo oficial» debia
entenderse como alusiva a un «titulo académico oficial» a la luz de los aconte-
cimientos discursivos en la gestacion parlamentaria de la disposicién legal. Las
actividades en las que el demandante habia participado no exigian del incul-
pado unos especiales estudios superiores. El tipo penal no debi6 de haber sido
aplicado por los juzgadores bajo el entendido de que para participar en tales
actividades era necesario poseer un titulo universitario. Por consiguiente, para
el TC la conducta tipificada se referia a la exigencia, més estricta, de posesion
de una titularidad académica. Sin embargo, a juicio del TC, no cabia proferir
un reproche al legislador por los amplios términos que habia utilizado en la
disposicion juridica. Lo procedente era reprochar a los 6rganos judiciales el
haber descartado interpretarla de acuerdo a su origen legislativo y en correcta
conexion sistemadtica con otros preceptos. Esta opcidn interpretativa les hubiera
permitido conducirse con un significado distinto del que podia lograrse estando
solamente a su letra. La interpretacion literal por la que se inclinaban las sen-
tencias judiciales era tan s6lo uno de los varios modos de interpretacion posi-
bles. Una diferente actitud les hubiese permitido eludir discrepar con el sentido
constitucional del principio de legalidad penal que el quejoso habia terminado
por sufrir (48).

(48) Es diafano que, particularmente en casos como éste, surge para el TC la necesidad de
efectuar una interpretacion bifocal para resolver el conflicto normativo entre la Constitucion y la
ley. A ese respecto, se sostiene en la sentencia: «[...] la distincién entre la jurisdiccion constitucio-
nal y la ordinaria no puede ser establecida, como a veces se hace, refiriendo la primera al plano de
la constitucionalidad y la jurisdiccion ordinaria al de la “simple legalidad”, pues la unidad del or-
denamiento y la supremacia de la Constitucién no toleran la consideraciéon de ambos planos como
si fueran mundos distintos e incomunicables. Ni la jurisdiccion ordinaria puede, al interpretar la
Ley, olvidar la existencia de 1a Constitucion, ni puede prescindir la jurisdiccion constitucional del
andlisis critico de la aplicacion que la jurisdiccion ordinaria hace de la Ley cuando tal andlisis
es necesario para determinar si se ha vulnerado o no alguno de los derechos fundamentales o li-
bertades publicas cuya salvaguarda le esta encomendada» (cursivas mias) [sobre este argumento,
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El resultado del amparo es no el desencadenamiento de una cuestion interna
sino el sostenimiento de una interpretacion conforme, de esa manera restrictiva,
del precepto penal al articulo 25.1 CE. Desde el punto de vista material, puede
decirse que el control de la ley culmina con la censura de una norma (o sea,
de uno de los significados de la ley), avalandose su conservacion textual en la
sentencia de amparo. De este modo, el curso del amparo indirecto frente a la ley
termina con una sentencia que es de niicleo esencialmente interpretativo (49).

b) Entre los casos de decisiones interpretativas en amparo son habituales
los que ponen a discusidn la proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva.
Dentro de ese amplio conjunto, un ejemplo representativo se resolvié en la STC
67/1999 de la Sala Segunda. El contenido normativo involucrado en el amparo
era el del articulo 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). Se decia ahi que
la comparecencia a juicio habia de hacerse por medio de procurador legalmente
habilitado con un poder declarado como bastante por un letrado. Ese poder
debia de ser acompanado con el primer escrito presentado al proceso. La ley
sancionaba que, si no se hiciese asi, no se le daria curso al escrito, aun cuando
en él constase la protesta de presentar con posterioridad el poder. El recurrente

véanse, asimismo las SSTC 50/1984 (Interpretacion constitucional de normas procesales), FJ 3,y
122/1984 (Interpretacion judicial de las leyes), FJ 5]. En realidad, aunque el TC no llegue distin-
guirlo suficientemente, el problema, como bien apuntan Victor FERRERES y Luis Javier MIERES,
tiene un mas profundo calado. Los autores se preguntan: ;Hasta qué punto puede el TC fiscalizar
la interpretacion que el juez ordinario ha hecho de la legislacion penal? ; Toda interpretacion inco-
rrecta de la legalidad penal conduce a la vulneracion del articulo 25 CE? Una respuesta afirmativa
a este segundo interrogante llevaria al TC a convertirse en un tribunal de casacion que unifica la
interpretacion en la materia. Para los autores existen razones institucionales para asegurar que el
TC sélo verifique que la interpretacién elegida por el juez ordinario satisfaga un minimo de razo-
nabilidad. El dnico motivo por el que el TC debe conceder la fiscalizacion de la interpretacion es el
motivo «constitucional»: en el caso, seria contrario al principio constitucional de proporcionalidad
de la pena (art. 1.1 CE), en conexién con el derecho a la libre eleccion de profesion u oficio (art. 35
CE), castigar con una pena tan grave a quien desempefia una profesion que no afecta intereses
publicos de gran entidad. Un aislado motivo de «legalidad ordinaria», por ejemplo, que el juez
no haya atendido los métodos teleolégico y sistematico para tomar su decision, no hubiera debido
autorizar por si solo al TC a revisar la correccion de la interpretacion judicial. Véase FERRERES
COMELLA y MIERES MIERES (1999): 293-296 y 306-307.

(49) En el ambito de los derechos fundamentales reconocidos por el articulo 25.1 CE, mere-
ce la pena mencionar, como otro ejemplo destacado, la STC 100/2003. En esta sentencia, basica-
mente se resolvié que la descripcion de conductas infractoras que remiten al catalogo nacional de
especies protegidas cumple con la reserva de ley, pero no en cuanto respecta a la indeterminacién
de las sanciones administrativas. En esta conclusion se basa el TC para estimar el amparo, pero
al propio tiempo decide que la indeterminacion sefialada no extiende sus efectos a la inconstitu-
cionalidad de la norma legal que autoriza tal remision, sino a la falta de una debida interpretacién
conforme de la misma a la Constitucion. En semejante sentido, véanse las: SSTC 210/2005, FJ 3;
98/2006, FJ 3, y 187/2006, FJ 3.
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de amparo razonaba que la sentencia de la Audiencia Provincial habia vulne-
rado su derecho a la tutela judicial al resolverse el recurso de apelacién tras un
juicio de desahucio. La Audiencia no habia tenido en cuenta la personacién de
la procuradora del demandante en el amparo y como consecuencia de ello no
citd a esta parte para comparecer a la vista de la apelacién. Se habia producido
asi, segtin el quejoso, un impedimento al ejercicio del derecho de defensa. En
realidad, lo que se desprendia de la resolucion de la Audiencia era una aplica-
cion estricta de la letra del articulo 3 LEC. La consecuencia normativa que se
habia de generar tras no entregar el documento publico en que constara debi-
damente la representacion era, si se aplicaba con fidelidad el articulo, no dar
curso al escrito. La Audiencia actué apegada a tal premisa con base en la literal
aplicacidn de la ley.

El TC aduce en el amparo que la aplicacién del articulo 3 LEC debia ha-
berse beneficiado de una interpretacion distinta de la literal por parte de la Au-
diencia. Tal precepto debia entenderse de una manera que fuese conforme con
el articulo 24 CE: un sentido finalista debié haber servido para emitir una re-
solucion en la que se hubiese manifestado al compareciente la existencia del
defecto advertido, pese a que una tal prevision no se derivara expresamente del
articulo. EI TC concluye que habia habido una «actitud pasiva» de la Audiencia.
En cambio, ninguna censura se formula en contra de la prevision legal que habia
sido aplicada en la sentencia judicial. Asi, se privilegi6 una interpretacién ade-
cuada de la disposicién legal sin haber explorado la posibilidad de realizar un
examen de constitucionalidad del texto de la ley. En lugar de eso, se adscribia
un significado jurisprudencial al derecho fundamental tutelado a través de la
interpretacion de la ley. La falta de completitud normativa que implicitamente
habia encontrado el TC como incompatible con una efectiva garantia legal del
derecho a la tutela judicial terminé resolviéndose en los fundamentos de una
sentencia interpretativa de amparo (50).

(50) Como es sabido, las decisiones interpretativas de amparo en torno al derecho a la tutela
judicial son numerosas. Un caso muy destacado es el de los amparos que se enfrentan al problema
de la caducidad del plazo de seis meses para el ejercicio de la accion contra el silencio administra-
tivo negativo, con base en el articulo 46.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(LJCA). La fundamentacion juridica de la STC 14/2006 refleja con claridad una doctrina inter-
pretativa que el TC practicamente ha mantenido desde la STC 6/1986. Frente a este supuesto, de
acuerdo con tal doctrina, hay que tomar en cuenta dos érdenes de argumentos. En primer lugar,
el principio pro actione obliga a los tribunales a dar un enfoque del articulo 46.1 LCJA que sea
adecuado al derecho de acceso a la justicia: puede que la caducidad de la accién contencioso-
administrativa se halle debidamente razonada, pero ello no significa que asi se evada la vulne-
racioén del derecho fundamental. En segundo lugar, la omisién de un pronuniciamiento sobre el
fondo, imputable a la resolucion judicial, desvirtia la finalidad del silencio administrativo: una
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Existe un gran conjunto de sentencias interpretativas en amparo en las cua-
les se discutid, o se pudo haber discutido, el planteamiento de una cuestién
interna de inconstitucionalidad. La mision de explorar mas de esos ejemplos
rebasa los limites de este trabajo. Sin embargo, a partir de los casos que han
servido como muestra, y sobre la base fictica de su habitualidad, es posible
realizar algunas observaciones generales al respecto.

3. El control de la ley como interpretacion de la ley en el amparo

En cuanto se refiere a un enfoque practico, la necesidad de controlar la
constitucionalidad de las leyes en sentencias de amparo acrecienta el caricter
interpretativo de estas sentencias. Tal es el grado en que ello es asi que podria
afirmarse que en via de amparo controlar e interpretar las leyes son funciones
que, las més de las veces, se presentan como intrinsecamente equivalentes. De
esta suerte, resulta védlido sostener que, en amparo, el TC suele controlar las
leyes interpretdndolas de algiin modo conforme con la Constitucion.

En mi opinién, con apoyo en la evidencia de casos como los anteriormente
descritos, la interpretacion conforme de las leyes en el recurso de amparo no de-
pende mayormente del grado de presuncién de constitucionalidad de las mismas
cuanto de las particulares circunstancias en el caso concreto acaecidas. Al TC no
le basta saber qué distinto nivel de fuerza tiene la presuncion de constituciona-
lidad de la ley. Para resolver el caso en su parte relativa a la constitucionalidad
debe ademads tomar en consideracién las distintas circunstancias en que la ley se
ha aplicado. Entonces, cuando tal técnica llega a actualizarse, es la propia inercia
de los acontecimientos concretos lo que hace que la interpretacion conforme de
la ley fluya en una orientacién consecuente con una concrecion legal a la realidad
del litigio. Asi, con gran frecuencia, como lo reflejan los casos mencionados, a
proposito del amparo se facilita un ejercicio de armonizacion del contenido nor-
mativo de la ley con la Constitucidn, a fin de salvaguardar un derecho.

A la luz del caso concreto es mds sencillo para el TC introducir matizacio-
nes al significado legal y conducir de este modo sus razonamientos a soluciones

interpretacion favorable a la caducidad de la accion transforma en ventaja para la administracion
el incumplimiento de su deber, que es el de dar respuesta expresa a las demandas o recursos de los
ciudadanos. Pues bien, si se acepta la tesis que juzga correcta la razonabilidad y no arbitrariedad
judicial, como lo pone de manifiesto el voto particular del magistrado Conde Martin de Hijas a la
STC 14/2006, el andlisis de la vulneracién del articulo 24.1 de la Constitucion deberfa dirigirse
a examinar el precepto legal aplicado, mediante la instauracion de la correspondiente cuestion
interna de inconstitucionalidad.
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relativas (51). Mds aun: el caso concreto sitda al TC en la mejor posicién para
determinar el alcance de la propia Constitucién (52), y junto con ella, el de los
derechos fundamentales. Esta situacién es una de las mds importantes que con-
tribuyen a explicar por qué en la realidad se pueden ver mds casos de amparos
resueltos con sentencias interpretativas que amparos concluidos con sentencias
que hayan podido propiciar la inconstitucionalidad de la ley.

A juzgar por su asiduidad, la opcién a decantarse por una salida interpreta-
tiva despierta un ineludible interés a lo que, de hecho, es la funcién de controlar
la constitucionalidad en via de amparo. Por esta razon, es obligado afirmar que a
los efectos de analizar las decisiones del amparo indirecto frente a leyes resultan
igualmente importantes las dos circunstancias que se han apuntado: los pronun-
ciamientos a los que ha dado lugar la aplicacién efectiva del articulo 55.2 LOTC
y los pronunciamientos en que, habiéndose podido actualizar el control formal
ahf estipulado, el TC ha optado por no aplicar ese articulo y dotar de todos mo-
dos un significado a la ley, excluyendo la inconstitucionalidad de su texto.

Si se admite que las «interpretaciones conforme» que el TC hace mediante
amparo algo dicen acerca de qué es lo que significa la Constitucidn, entonces al-
guna importancia tienen esos juicios: estan estableciendo qué es lo que la Cons-
titucion tiene que decir para resolver cada uno de los problemas juridicos que
subyacen a los casos concretos de amparo, pese a que no suscite el mecanismo
de la cuestion interna (53). Y eso que el TC dice que significa la Constitucion al
resolver tales problemas juridicos crea una doctrina que, aunque quede estable-
cida en los fundamentos juridicos, cuando menos crean un referente interpreta-
tivo para resolver situaciones de similar entidad litigiosa en torno a los derechos
fundamentales implicados.

Por otro lado, comprendida la manera en que en la prictica se ha realizado,
debe decirse que el control de la ley se ha efectuado con mayor intensidad en el re-
curso de amparo y con menor fuerza a través del recurso de amparo. En esto hay
una interesante paradoja: esta clase de control tiene en el articulo 55.2 LOTC su
elemento central de valoracion, pero al mismo tiempo lo excede, pues se ha reali-
zado con mds potencia (desde el punto de vista de su recurrencia) cuando no se ha
llevado tal precepto a la practica. Lo que es mds, en varias ocasiones en las cuales

(51) En este sentido, al referirse Giancarlo ROLLA al juicio de legitimidad constitucional en
el sistema italiano afirma algo que aqui parece ser de andloga aplicacién: las sentencias interpreta-
tivas constituyen el mejor instrumento que el juez constitucional tiene a su disposicion para hacer
que el juicio sobre la ley se adhiera lo mas posible a una situacién concreta que haya dado origen
a un proceso constitucional. Cfr. ROLLA (2006): 151-152.

(52) Asi, ZAGREBELSKY (2003): 111.

(53) Debo y agradezco esta muy importante observacion a Victor FERRERES.
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pudo haber cabido el cumplimiento de sus presupuestos normativos, el Tribunal
ni siquiera se llega a plantear su aplicacién. Ello no es més que una consecuencia
de la mayor o menor intensidad de la funcién del TC en el ineludible quehacer
de interpretar las leyes cuando éstas se inmiscuyen en la regulacién de derechos
fundamentales cuya proteccién ha sido invocada en un caso de amparo.

VI. CONSIDERACION CONCLUSIVA: AMPARO INDIRECTO FRENTE A LEYES
Y DECISIONES INTERPRETATIVAS SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES

Tras observar la experiencia espafiola, surge la tentacién por concluir que
una préctica de la jurisdiccién concentrada de constitucionalidad de las leyes
se enfrenta con un dilema de estructura, cuaando convive con una competencia
para la tutela jurisdiccional reforzada de los derechos. Al TC le estd juridica-
mente vedado que con base en el juicio sobre la situacién concreta llegue a
mantener en el fallo de la propia sentencia de amparo la anulacién de una ley
posconstitucional. Sin embargo, aunque no sea posible llegar al extremo de la
anulacidn legal, las cuestiones internas que en la practica han podido verificar-
se muestran que el previo caso concreto de amparo, en que se ha evaluado la
aplicacidn del procedimiento de la cuestion, casi siempre ha precondicionado el
posterior enjuiciamiento virtualmente abstracto de la ley.

Pero fuera de los pocos casos en que se ha instado una cuestion interna,
lo que en la actitud del TC enfrentado a casos de amparo se puede encontrar
es una habitual actuacién especialmente deferente al legislador: antes de utili-
zar su poder de censura sobre la ley tenderd a explorar todas las interpretacio-
nes posibles de los preceptos normativos entredichos (54). La abundancia de
decisiones de amparo en que se varia el contenido literal de una ley mediante
interpretacion conforme refleja una actitud proclive a evitar la tensién con el
legislador por medio de esta via (55). Después de todo, el amparo no es un
medio para fiscalizar las decisiones democrdticas del Parlamento. Desde este
punto de vista, la fuerza de la deferencia al legislador en el recurso de amparo

(54) En similar sentido, URIAS MARTINEZ (1996): 49-52 y 60-63; GIL CREMADES (1998):
106-111. A mds generales efectos, no necesariamente orientados a explicar el fenémeno del amparo,
Victor FERRERES es muy grafico cuando escribe: «Si el TC sabe que la tnica alternativa es, o bien
declarar vélida la ley, o bien declarar su nulidad, lo mds probable es que, dadas las consecuencias de-
vastadoras de la nulidad, tienda a afirmar la validez de la ley. Si ante una ley cuya constitucionalidad
es dudosa, el TC sélo puede utilizar la bomba atémica de la nulidad, y no otras armas menos destruc-
tivas, lo mds probable es que apenas utilice aquélla» [véase FERRERES COMELLA (2003): 92].

(55) Asi, LOPEZ BOFILL (2004): 296.
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debe ser de la mdxima graduacién. Ademads de ello, refuerza esta conviccién
la raz6n de que las decisiones democrdticas que inciden en los derechos, bajo
ciertas circunstancias, estdn provistas de una mas o menos intensa presuncion
de constitucionalidad (56).

En amparo, el TC tendera a controlar en primer lugar la constitucionalidad
de la interpretacion de los significados o sentidos de la ley (en estricto sentido,
las normas que de ella puedan extraerse), antes que controlar efectivamente el
enunciado textual de la ley (la disposicion de la que aquellas normas se reca-
ban). Esto en el ordenamiento espaiiol resulta lo mismo que decir que el TC
tiende a dejar de aplicar el articulo 55.2 LOTC que le legitima a expulsar leyes
inconstitucionales a través del amparo. Mds precisamente, el TC en funciones
de «tribunal de amparo», con ciertas dosis de legitimidad, tiende a observar
una inconstitucionalidad concreta de las disposiciones normativas a través de
sentencias interpretativas.

En conclusidn, creo que si bien las coordenadas implicitas del modelo es-
pafiol de justicia constitucional tienen un papel en cdmo se realiza el enjuicia-
miento de la ley en amparo, no es éste su condicionante mas gravoso. Ademas,
aun cuando es obvio que el inconsistente cauce procesal que se fijé en el original
articulo 55.2 LOTC ha tenido una repercusion en ello, no parece ser tampoco
éste el factor mds impactante. En mi opinién, son las propias caracteristicas del
escrutinio jurisdiccional de las leyes a los casos concretos las que han determi-
nado de mds incisiva manera las manifestaciones del control. No es lo mismo
observar la ley interpretdndola en abstracto que en casos concretos en donde,
muy probablemente, todas las circunstancias facticas que en cada uno de esos
casos convergen exigen una distinta manera de fiscalizar su contenido (57).

(56) En torno a este tema, véase FERRERES COMELLA (2007).

(57) Seguramente pensando en este escenario, FERRERES observa en el recurso de amparo
un sendero por medio del cual el Tribunal Constitucional puede lograr matizaciones a argumentos
que éste previamente haya esgrimido en procesos de control abstracto de las leyes. El control abs-
tracto exige del TC un esfuerzo excesivo de «imaginacién» de los posibles casos futuros de aplica-
cion de la ley. En cambio, al resolverse un recurso de amparo el Tribunal no tiene que esforzarse en
imaginar nada: el caso concreto del que conoce en amparo (o en cuestion de inconstitucionalidad
instada por jueces ordinarios) le ahorra los esfuerzos de imaginar cémo la ley puede afectar a los
derechos y libertades en los diversos contextos de la vida social. Asi, el recurso de amparo puede
servir al TC para establecer excepciones implicitas si su aplicacién a determinados casos concretos
es inconstitucional. Para hacer ello posible, el autor aconseja que en la doctrina sentada en casos de
control abstracto el Tribunal haga una referencia explicita a futuro a fin de que se autorice la intro-
duccion de matizaciones motivadas por circunstancias particulares de aplicacion de la ley en casos
posteriores. Este proceder, a juicio del autor, es de mas fécil realizacion en el sistema americano de
control de constitucionalidad que en uno de control abstracto, sin que ello quiera decir que en éste
sea imposible. Véase FERRERES COMELLA (2007): 273-275 (en especial, nota 86).
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Finalmente, el interés por conocer cémo ha funcionado el amparo indirecto
frente a leyes se cifra mejor en las sentencias de amparo que en sentencias recai-
das en procedimientos internos de inconstitucionalidad. Asi, el menor niimero de
las decisiones de inconstitucionalidad sucesivas al amparo representa una menor
afectacion a los contenidos de los derechos fundamentales tutelados. En cam-
bio, de las decisiones interpretativas en amparo resulta la fijacion autoritativa
de numerosas interpretaciones constitucionales de ley. Pese a las criticas que de
alguien pudieran merecer por razones democréticas, estas decisiones gozan de
una importancia que por supuesto dista mucho de ser menor y que no obstante su
obviedad conviene terminar por resaltarse: también en ellas el TC esta perfilando
el contenido constitucional de los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico. Ese es un costo que resulta de mantener el amparo en un esquema insti-
tucionalizado en torno al control concentrado de constitucionalidad de las leyes.
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