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RESUMEN

El objeto de este trabajo es estudiar las vias por las que el Tribunal Constitucional
modifica su propia doctrina y los problemas jurisprudenciales que estos cambios
producen.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to study the guidelines issued by the Spanish Constitutio-
nal Court to modify its own doctrine and the jurisprudential problems created due
to these changes.
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ZUSAMMENFASSUNG

Ziel dieser Arbeit ist es, die Wege durch die das spanische Verfassungsgericht seine
eigene Doktrin modifiziert und die rechtwissenschaftlichen Probleme, die diese
Verinderungen verursachen, zu studieren.
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CONSTITUCIONAL.—2. LOS CAMBIOS DE JURISPRUDENCIA FOR-
MALMENTE ADMITIDOS COMO TALES.—3. LOS CAMBIOS JURISPRU-
DENCIALES REALIZADOS SUBREPTICIAMENTE.—A) Régimen juridico-
procesal del Tribunal Constitucional.—B) Fuentes del Derecho.—C) Estructura
territorial del Estado.—D) Organizacién de los poderes ptiblicos.—E) Derechos
fundamentales.—a) El derecho a la igualdad juridica o de trato.—&) Los dere-
chos y garantias del art. 24 CE.—¢) El derecho de asociacién.—d) El derecho a
la objecién de conciencia.—4. LAS INFLEXIONES PARCIALES DE LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL.—A) La hipotética comparecencia
de las partes del proceso a guo en el procedimiento constitucional resultante de
una cuestién de inconstitucionalidad.—B) Los efectos temporales de la declara-
cién de inconstitucionalidad.—5. REFLEXION FINAL.

1. EL CONSTANTE ENCAUZAMIENTO
DE LAS TRANSFORMACIONES
DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
POR LA VIA DE LA SUPUESTA EVOLUCION NATURAL
DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL.

El art. 13 de la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional (en
adelante LOTC), dispone que: «Cuando una Sala considere necesario
apartarse en cualquier punto de la doctrina constitucional precedente sen-
tada por el Tribunal, la cuestion se someteri a la decision del Pleno».

El precepto, que viene a acoger la técnica del overruling, contempla el
hecho de que una Sala —cuya competencia basica es el conocimiento
y resolucién de los recursos de amparo'— considere necesario apartarse
en cualquier aspecto de la jurisprudencia o doctrina constitucional fijada
—asi ha de presuponerse— bien por la otra Sala, bien por el propio Tri-
bunal en Pleno. Este dltimo, por el contrario, no queda vinculado por su
propia jurisprudencia, que puede cambiar en cualquier momento, si asi lo
entiende oportuno el propio Pleno. Si se advierte que el Cédigo Civil
(art. 3.1), entre los criterios de interpretacién de las normas juridicas, con-
templa el de interpretacién en relacién con «la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas», se llega a la conclusién de que esa adapta-
cién, en lo que ahora interesa, es en realidad una verdadera «recreacién»

! El Proyecto de Ley Orgéanica de reforma de la LOTC, publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales (Serie A, niim. 60-1, de 25 de noviembre de 2005, pp. 1-11), entre
sus mayores novedades, posibilita el conocimiento de los recursos de amparo por las Sec-
ciones constituidas en cada Sala e integradas por tres magistrados.
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constante de la Constitucién por obra de su maximo intérprete. Negar tal
posibilidad equivale a distorsionar el genuino caracter de la jurisdiccién
constitucional.

Podria recordarse al efecto que incluso en un pais como los Estados
Unidos en el que la regla stare decisis tiene notabilisima relevancia, la
Supreme Court es libre de separarse de sus propios precedentes en mate-
ria constitucional, como defendiera en una bien conocida dissenting opi-
nion el Justice Louis Brandeis, nombrado juez del Tribunal Supremo en
1916. La reflexién de Brandeis se convirtié, como bien se ha dicho?, en la
justificacién tedrica de un ndmero relativamente elevado de casos de
«cambio de ruta» constitucional. Aunque no deja de ser significativa la
facilidad de la Supreme Court para mutar su jurisprudencia, en teorfa, este
poder de overruling se acepta tan sélo en cuanto se sustenta en una espe-
cial justificacién.

El Tribunal Constitucional espafiol, en su cuarto de siglo de vida, ha
introducido notables cambios jurisprudenciales, pero lo ha hecho, y éste es
quiza el rasgo mds significativo y atn sorprendente, de modo un tanto
subrepticio, y ello no ya porque tan sélo en rarisimas ocasiones el Tribunal
ha recurrido de modo expreso al procedimiento previsto por el art. 13
LOTC, pese a que algunos de aquellos cambios se han originado en sus
Salas y en relacién con los derechos fundamentales, sino también porque,
como se ha significado’, las transformaciones jurisprudenciales han tenido
lugar de forma encubierta, cobijandose bajo proyecciones o prolongacio-
nes de la doctrina anterior, generando una falsa apariencia de estabilidad.
Tal actitud, absolutamente criticable a nuestro juicio, se ha tratado de
explicar* en base a una idea similar a la que ha existido —y todavia hoy
existe— en Espafia en cuanto a la inconveniencia de variar el texto mismo
de la Constitucidn, a fin de no romper el consensus constitutivo de la forma
de Estado. Sin embargo, cualquiera que fuere la explicacién subyacente a
esa «apariencia de estabilidad y continuidad hermenéutica», la misma ha
desencadenado efectos perniciosos, entre ellos los dos siguientes: de un

2 Ugo MATTEL, Stare Decisis. 1l valore del precedente giudiziario negli Stati Uniti
d’America, Giuffré Editore, Milano, 1988, p. 288.

> Maria Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, «Comentario al art. 13 de la LOTC», en Juan
Luis REQUEJO PAGES (coord.), Comentarios a la Ley Orginica del Tribunal Constitucional,
Tribunal Constitucional/Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001, pp. 263 y ss., en particu-
lar p. 272.

* Enrique ALONSO GARCIA, «La jurisprudencia constitucional», en Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, nim. 1, septiembre-diciembre de 1988, pp. 173 y ss., en particu-
lar pp. 185-186.
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lado, la artificiosidad de la apariencia, pues bajo ella subyacen notables
cambios jurisprudenciales que al no presentarse como tales ni justificarse
especialmente este ejercicio del poder de overruling del Tribunal, mas pare-
cen fruto de un puro activismo judicial que de unas necesidades objetivas;
de otro lado, el desconocimiento formal por parte del Tribunal del cambio
de su jurisprudencia ha propiciado patentes contradicciones entre algunas
de sus sentencias’, que si en ocasiones han podido ser explicadas como el
resultado de una interpretacién evolutiva, en otras oportunidades tal dina-
mica hermenéutica no ha podido sustentar una interpretacién que se ha
apartado tan sustancialmente del precedente como para llegar a hacerlo
irreconocible en la nueva doctrina.

En nuestra exposicion de los cambios jurisprudenciales separaremos las
modificaciones que el Tribunal ha introducido en su doctrina formalmen-
te como tales, esto es, reconociendo que dichos cambios suponian un ejer-
cicio de su facultad de overruling, modificaciones que se limitan a tan sélo
cinco casos, de aquellos otros cambios jurisprudenciales que no han sido
visualizados como tales, realizindose mas o menos subrepticiamente.

2. LOS CAMBIOS DE JURISPRUDENCIA FORMALMENTE
ADMITIDOS COMO TALES

Cinco son los cambios jurisprudenciales que el Tribunal ha admitido
formalmente como tales, bien que en uno de esos supuestos, en atencion
a la propia naturaleza del amparo suscitado, un amparo electoral, carac-
terizado por la nota de la perentoriedad, el Tribunal entendi6 innecesa-
rio plantear el cambio de doctrina ante el Pleno, tal y como dispone el
art. 13 LOTC. En otro supuesto, el Tribunal tampoco entenderia necesa-
rio acudir al art. 13, si bien este caso no era legalmente necesario por
cuanto seria directamente el propio Pleno el que, al conocer de un recur-
so de inconstitucionalidad, introduciria el cambio de interpretacién, que
calificaria de «matizacién» aunque se trataba de un auténtico cambio
jurisprudencial.

> Ya a inicios de 1984 la doctrina se hacia eco de la divergente aplicacién del principio
de igualdad en dos sentencias del Tribunal. Cfr. al respecto Antonio CANO MATA, «Dos sen-
tencias divergentes del Tribunal Constitucional», en Revista Espariola de Derecho Adminis-
trativo, ntims. 40-41, enero-marzo de 1984, pp. 279-289.
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A) El primero de estos cambios se refiere al derecho a la inviolabili-
dad del domicilio. EI art. 18.2 de la Constitucién Espafniola (en adelante
CE) establece la garantia constitucional de tal derecho, que reside en la
interdiccion de entrada y registro al domicilio, prohibiciéon que tan sélo
admite unas excepciones muy determinadas, entre ellas, la autorizacién
mediante resolucién judicial.

En su Sentencia (en adelante STC) 22/1984 ¢ el Tribunal interpreté que
la resolucién judicial que autoriza la entrada en un domicilio sin consenti-
miento del titular debia ser especifica, esto es, una sentencia ad hoc, por lo
que no cumplia con la exigencia constitucional una resolucién judicial que
ordenara una ejecucién de sentencia que sélo podia llevarse a cabo ingre-
sando en un domicilio privado, de suerte que cuando tal ingreso era nega-
do por el titular debia obtenerse una nueva resolucion judicial que autori-
zara la entrada.

El Tribunal se apartaba de la doctrina expuesta en su STC 160/19917,
dictada por el Pleno en los términos previstos por el art. 13 LOTC. En ella,
el Tribunal abandona la exigencia de una duplicidad de resoluciones judi-
ciales, significando que «corresponde al juez (...), de acuerdo con el
art. 18.2 CE, llevar a cabo la ponderacién preventiva de los intereses en
juego como garantia del derecho a la inviolabilidad del domicilio. Y una
vez realizada tal ponderacion, se ha cumplido el mandato constitucional.
La introduccién de una segunda resolucién por un juez distinto —razona
ahora el Tribunal— no tiene sentido en nuestro ordenamiento, una vez
producida una sentencia firme en la que se declara —como sucedia en el
caso en cuestion— la conformidad a Derecho de una resolucién expropia-
toria que lleva anejo el correspondiente desalojo del domicilio.

B) El segundo de estos cambios jurisprudenciales viene referido al
derecho a un proceso con todas las garantias del art. 24.2 CE. Es la STC
167/2002 la que lleva a cabo el cambio de doctrina, avocandose al Pleno el
conocimiento de un recurso de amparo a fin de satisfacer la exigencia del
art. 13 LOTC.

En sintesis, la Sentencia establece la doctrina de que «en casos de ape-
lacién de sentencias absolutorias, cuando aquélla se funda en la aprecia-
cién de la prueba, si en la apelacién no se practican nuevas pruebas, no
puede el Tribunal ad guem: revisar la valoracion de las practicadas en la pri-

¢ STC 22/1984, de 17 de febrero (Sala Segunda), Fundamento Juridico (en adelante
FJ)5.°
7 STC 160/1991, de 18 de julio, FJ 9.°
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mera instancia, cuando por la indole de las mismas es exigible la inmedia-
cién y la contradiccion» ®,

El Tribunal admite® que en supuesto si no idénticos, si al menos, simi-
lares al considerado en el caso concreto, habia desestimado denunciadas
vulneraciones del derecho a un proceso con todas las garantias como con-
secuencia de la eventual falta de inmediacion en la valoracion de la prueba
por el 6rgano de apelacidn, al entender que el juez ad guen: se hallaba en
idéntica situacion que el juez a gquo y, en consecuencia, podia valorar las
pruebas practicadas en primera instancia, asi como examinar y corregir la
ponderacién llevada a cabo por el juez a guo ™.

El cambio de doctrina responde en este caso a la conveniencia de adaptar
estrictamente la interpretacion constitucional del derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) a las exigencias del art. 6.1 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Publicas, suscrito en Roma el 4 de noviembre de 1950, segtn ha sido inter-
pretado por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos .

C) El tercero de los cambios expresos de jurisprudencia se produce
en relacion con el principio ne bis in idem, considerado por el Tribunal
desde su STC 2/1981 como parte integrante del derecho fundamental al
principio de legalidad en materia penal y sancionadora (art. 25.1 CE). En
su STC 2/2003, el Pleno avocara el conocimiento de un recurso de ampa-
ro para cumplir con la exigencia establecida por el art. 13 LOTC.

El cambio de doctrina se proyecta en relacién con las siguientes cues-
tiones: 1) el momento de invocacién en el proceso penal de la vulneracion
del derecho fundamental alegado; 2) la competencia del Tribunal para
revisar el pronunciamiento de los érganos judiciales sobre la existencia de
identidad como presupuesto de aplicacién de la interdiccién constitucio-
nal de incurrir en bis i idens; 3) la doctrina sobre la reiteracién punitiva
—bis— constitucionalmente prohibida por el art. 25.1 CE, y 4) la relevan-
cia del 6rgano sancionador que conoce de los hechos en primer lugar. El
cambio jurisprudencial se produce fundamentalmente respecto de la doc-
trina establecida en las SSTC 177/1999 y 152/2001 *2.

8 STC 167/2002, de 18 de septiembre, F] 1.° in fine.

? Ibidem, FJ 9.°

10°STC 120/1999, de 28 de junio, FJ 3.°, reiterando una doctrina recogida en las SSTC
43/1997, de 10 de marzo, FJ 2.°, y 172/1997, de 14 de octubre, FJ 4.°

' La doctrina del Tribunal de Estrasburgo en relacion a la cuestién ahora abordada se
formula inicialmente en su Sentencia de 26 de marzo de 1988, caso Ekbatani contra Suecia.

12 Asi lo admite el Tribunal en la STC 2/2003, de 16 de enero, FJ 2.°, ¢).
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Frente a la doctrina establecida en la STC 152/2001, en el sentido de
que quien ve vulnerado su derecho al principio del #on bis in iden: debe
invocar el derecho vulnerado en el mismo momento en que conoce la
duplicidad de procedimientos sancionadores, administrativo y penal, para
procurar el remedio de la violacion ¥, el Tribunal entiende ahora que el
momento de invocacion en el proceso penal de la vulneracion del derecho
es, en el procedimiento abreviado, el comienzo del juicio oral.

Doctrina reiterada del Tribunal era'* la de que no le correspondia revi-
sar la determinacién de los hechos realizada por los 6rganos judiciales en
el proceso penal precedente [y ello, a tenor del art. 44.1.5) LOTC] ni, por
tanto, su conviccién acerca de la identidad existente respecto del sujeto,
hechos y fundamento de la conducta sancionada doblemente; dicho de
otro modo, la declaracién efectuada por los 6rganos jurisdiccionales pena-
les relativa a la existencia de la triple identidad requerida, auténtico presu-
puesto de la interdiccién de incurrir en bis in idem, no podia ser cuestio-
nada por el Tribunal Constitucional, constituyendo el «obligado punto de
partida». El Tribunal abandona ahora tal doctrina, pues la triple identidad
constituye el presupuesto de aplicacion de la interdicciéon constitucional de
incurrir en bis in idem, sea éste sustantivo o procesal, y delimita el conte-
nido de los derechos fundamentales reconocidos en el art. 25.1 CE, ya que
éstos no impiden la concurrencia de cualesquiera sanciones y procedi-
mientos sancionadores, ni siquiera si éstos tienen por objeto los mismos
hechos, sino que estos derechos fundamentales consisten precisamente en
no padecer una doble sancién y en no ser sometido a un doble procedi-
miento punitivo por los mismos hechos y con el mismo fundamento .

También la doctrina sobre la reiteracién punitiva constitucionalmente
prohibida por el art. 25.1 CE cambia sustancialmente. Mientras en la STC
177/1999 el Tribunal vino a entender '® que el nticleo esencial que ha de ser
respetado en el ambito de la potestad punitiva genéricamente considerada,
para evitar que una Unica conducta infractora reciba un doble reproche
aflictivo, consiste en que, irrogada una sancidn, sea ésta de indole penal o
administrativa, no cabe, sin vulnerar el derecho fundamental, superponer
o adicionar otra distinta, siempre que concurran las tan repetidas identi-
dades de sujeto, hechos y fundamento, en la STC 2/2003, el Tribunal pasa

B STC 152/2001, de 2 de julio, FJ 6.°

14 Asi la haria suya en la STC 177/1999, de 11 de octubre, FJ 2.°
% STC 2/2003, de 16 de enero, FJ 5.°

16 STC 177/1999, de 11 de octubre, FJ 4.° i fine.
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a entender que no basta la mera declaracién de imposicién de la sancién si
se procede a su descuento y a evitar todos los efectos negativos anudados
a la resolucién administrativa sancionadora para considerar vulnerado el
derecho fundamental. Sigue en ello al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que realizé una ponderacion similar en el caso Oliveira .

Finalmente, el Tribunal sostiene en la STC 2/2003 la relevancia consti-
tucional de la cuestion atinente a cudl es el 6rgano sancionador que actia
en primer lugar '8, frente a lo sostenido en la STC 177/1999 . Dicho 6rga-
no no puede ser sino un érgano de la jurisdiccion penal, verdadero deus ex
machina que late detras de toda la construccion juridica de la Sentencia,
como aduciri en su voto particular discrepante el magistrado sefior Garcia
Manzano.

D) El cuarto giro jurisprudencial tiene como @ambito material de refe-
rencia el derecho de acceso en condiciones de igualdad a las funciones y car-
gos publicos (art. 23.2 CE). Dos cambios de criterio pueden distinguirse con
relacion a tal derecho, uno muy claro, y el otro no tanto, si bien reconocido
anos después como tal cambio por el propio Tribunal. El comtin denomina-
dor de uno y otro cambio tiene que ver con el hecho de tratarse en uno y otro
caso de recursos de amparo electoral, circunstancia en la que el Tribunal sus-
tentaria?° la innecesariedad de atender al art. 13 LOTC, sometiendo en con-
secuencia la decisién de cambio jurisprudencial al Pleno, lo que seria justifi-
cado en la propia perentoriedad del proceso electoral, cuya rapidez,
constitucionalmente indispensable, podria verse notablemente dificultada si
hubiese de someterse al Pleno cualquier cambio de criterio, incluso los que
consisten en apartarse de una tinica decisién anterior de la Sala.

El primero de los dos cambios jurisprudenciales que tienen que ver con
el derecho del art. 23.2 CE atafie a la legitimidad constitucional de la pre-
sentacion de una candidatura electoral para unas elecciones generales y de
la documentacién complementaria legalmente requerida en una lengua dis-
tinta al castellano y, en su caso, a la reconocida como cooficial en una
Comunidad Auténoma.

En su STC 27/1996, el Tribunal consider6?' conforme con el derecho
antes citado una resolucién de la Junta Electoral Provincial de Asturias (un

17 Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de julio de 1998, caso
Oliveira.

18 STC 2/2003, de 16 de enero, FJ 9.° in fine.

Y STC 177/1999, de 11 de octubre, FJ 5.°

20 STC 48/2000, de 24 de febrero, FJ 3.°

2L STC 27/1996, de 15 de febrero, FJ 3.°
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6rgano de la Administracién Electoral) que denegd la proclamacién de una
candidatura a las elecciones generales a celebrar en marzo de 1996 con fun-
damento en que tanto la presentacién de la candidatura como la docu-
mentaciéon complementaria se habia presentado en lengua bable, que aun-
que minoritariamente hablada en Asturias, no era lengua cooficial de esa
Comunidad Auténoma. En cuanto que las Juntas Electorales son 6rganos
de la Administracién y sélo las lenguas cooficiales se encuentran permiti-
das como vehiculo de los procedimientos administrativos, el Tribunal
entendié que ninguna quiebra del art. 23.2 CE podia imputarse a la reso-
lucién de la Junta Electoral Provincial.

El cambio jurisprudencial tenia lugar en la STC 48/2000. El supuesto
de hecho era sustancialmente idéntico: denegacion por la Junta Electoral
Provincial de Asturias de las candidaturas presentadas para las elecciones
generales de ese ano por Andecha Astur, al no ir los documentos anexos en
castellano sino en bables.

El Tribunal, abandonando su doctrina precedente, entiende ahora?
que la Administraciéon Electoral ha infringido el art. 23.2 CE, y ello, al
menos, por dos razones: @) porque los defectos que el art. 47.4 de la Ley
Orgénica del Régimen Electoral General contempla para la denegacién de
una candidatura son taxativos y ni en ese articulo ni en el art. 46 (norma
relativa a los escritos de presentacion de candidaturas) se hace referencia
alguna al idioma y el hecho de que la Ley de Procedimiento Administrati-
vo tenga cardcter supletorio en nada obsta a lo anterior, y 4) porque tanto
la Administracién Electoral como los jueces y Tribunales que revisen los
actos y resoluciones dictados por aquélla estdn obligados a optar por la
interpretacion de la legalidad mas favorable a la eficacia del derecho reco-
nocido por el art. 23.2 CE.

El segundo de estos cambios jurisprudenciales, como ya se dijo, es menos
nitido que el anterior, si bien el propio Tribunal Constitucional se hizo eco
del mismo?’. El cambio se produjo en relacién con lo sostenido por el Tri-
bunal en su STC 105/1991 acerca de la exclusividad del uso por parte de una
candidatura de denominaciones de tipo genérico, representativas de ideolo-
gias o lineas de pensamiento tales como «socialistas», «verdes» o «liberales».
En la Sentencia 107/1991, el Tribunal entendié ** que «el derecho de los ciu-
dadanos que figuran en la candidatura de un partido a acceder en condicio-

2 STC 48/2000, de 24 de febrero, FJ 2.°
B Ibidem, FJ 3.°
2 STC 107/1991, de 13 de mayo, FJ 2.°
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nes de igualdad a los cargos representativos con los requisitos que sefialen las
Leyes comprende naturalmente el de la preservacion de su identidad ante el
electorado» y tal derecho podria verse conculcado «si por la Administracion
electoral o los 6rganos judiciales se admitiera la valida concurrencia de can-
didaturas que, presentadas por coaliciones electorales, indujeran a confusion
a causa de sus denominaciones, siglas o simbolos». Aplicando de hecho esta
doctrina en el caso resuelto por la STC 105/1991, el Tribunal considerd
constitucionalmente legitima la decision de una Junta Electoral que ante la
similitud de denominacién de una coalicién electoral («Los Verdes Lista
Ecologista-Humanista») con la de un partido preexistente («Los Verdes»),
requirié a aquélla para que identificase su candidatura con otra denomina-
cién y, no haciéndolo, proclamé la candidatura de la coalicion con una deno-
minacién diferente de la pretendida por la misma?.

En su STC 70/1995, el Tribunal vino de hecho a modificar su inter-
pretacién, entendiendo ahora?® que la doctrina fijada en 1991 «no autori-
za la entrega en exclusividad a un determinado grupo de representacio-
nes auténticas de lineas de pensamiento», permitiendo, por el contrario,
«que una misma corriente ideolégica pueda tener diversas expresiones
partidarias que, consecuentemente, lleven a representaciones que pueden
parcialmente coincidir», siempre, como es obvio, que no induzcan a la
confusion del electorado. En esta misma y nueva direccién, el Tribunal
entenderd que ciertas representaciones de lineas de pensamiento («socia-
lista», «liberal», «verdes»...) «ostentan un manifiesto talante genérico por
ser la forma necesaria y corriente de manifestacion, denominativa o grafi-
ca, de tales lineas de pensamiento, por lo que, al ser elementos de uso
comin pertenecientes al dominio piblico, no son apropiables en exclusi-
va por nadie»?’. En coherencia con lo que parece una matizada interpre-
tacion de su precedente doctrina, el Tribunal consideraria constitucional-
mente legitima la decision de varios 6rganos de la Administracion
electoral de proclamar las candidaturas de una coalicién electoral de
denominacién semejante («Los Verdes Grupo Verde») a un partido pree-
xistente («Los Verdes Alternativos).

E) El dltimo de los cambios jurisprudenciales no se fundamenta por
el Tribunal en el art. 13 LOTC, pero, como ya se dijo, ello se explica por
el hecho de que la STC 182/1997, en la que se acoge este giro jurispru-

» STC 105/1991, de 13 de mayo, FJ 3.°
2 STC 70/1995, de 11 de mayo, FJ 2.°
2 Ibidem.
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dencial, se dicta en un recurso de inconstitucionalidad, para cuyo conoci-
miento es competente el Pleno que, como también se indico con anteriori-
dad, no estd vinculado por su propia jurisprudencia, disponiendo de un
pleno poder de overruling. En cualquier caso, el Tribunal admite en su Sen-
tencia de modo explicito la necesidad de proceder a matizar su anterior
doctrina?®, y aunque se alude a la «matizacién» de la doctrina, estamos en
realidad ante un verdadero overruling.

El cambio jurisprudencial se refiere esta vez a las fuentes del Derecho,
y de modo particular, al sentido y alcance de los limites del Decreto-ley
cuando recae sobre materia tributaria.

En su STC 6/1983 %, el Tribunal, a los efectos de la interpretacién del
limite material que frente a los decretos-leyes establece el art. 86.1 CE?°,
vinculé el ambito del mencionado articulo —«afectar a los derechos, debe-
res y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I», entre los que
se encuentran el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publi-
cos del art. 31.1 CE— con el de la reserva de Ley que establecen los
arts. 31.3 CE y 133.1 CE °!, como si fueran ambitos coextensos, de modo
que cualquier modificacion tributaria que afecte a los elementos o aspectos
del tributo cubiertos por el dmbito de la reserva de Ley en la materia —la
creacion ex novo de tributos y la determinacion de sus aspectos esencia-
les— quedaria vedada a su regulacién mediante decreto-ley.

Esta interpretaciéon sera abandonada por el Tribunal en su STC
182/1997, al entender ahora que «no se concilia con el propio sentido
literal del precepto constitucional (el art. 86.1 CE), que limita el ambito
material del decreto-ley sin referencia alguna a la reserva de Ley». La
matizacién se lleva a cabo no sélo a la luz de una hermenéutica del
art. 86 CE que se sirva de unos cdnones atentos al propio sentido de su
tenor literal, sino también a la luz de la propia jurisprudencia fijada por

el Tribunal al interpretar el alcance del especifico limite material del
art. 86.1 CE 2,

2 STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 8.°

2 STC 6/1983, de 4 de febrero, FJ 6.°

30 El citado art. 86.1 CE dispone que los decretos-leyes «no podran afectar al ordena-
miento de las instituciones bésicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciu-
dadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas, ni al Derecho
electoral general».

’t Elart. 31.3 CE dispone que «s6lo podran establecerse prestaciones personales o patri-
moniales de caracter publico con arreglo a la Ley». A su vez, el art. 133.1 CE prescribe que
«la potestad originaria para establecer los tributos corresponde al Estado, mediante Ley».

’2 El Tribunal recordaba —STC 182/1997, FJ 8.°— que habia rechazado reiteradamen-
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En definitiva, el limite material de los decretos-leyes que recaigan
sobre materia tributaria no viene sefialado, como entendiera inicialmente
el Tribunal, por la reserva de ley, de modo que lo reservado a la ley por el
art. 31.3 CE tenga que coincidir necesariamente con lo que haya de
entenderse por «afectar» al deber constitucional de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos del art. 31.1 CE. A lo que habra que aten-
der mis bien es a si ha existido «afectacién» por el decreto-ley de un dere-
cho, deber o libertad regulado en el Titulo I de la CE, «lo que exigira
tener en cuenta la configuracién constitucional del derecho o deber afec-
tado en cada caso y la naturaleza y alcance de la concreta regulacién de
que se trate» .

3. LOS CAMBIOS JURISPRUDENCIALES REALIZADOS
SUBREPTICIAMENTE

La mayor parte de los cambios jurisprudenciales realizados por el Tri-
bunal lo han sido, como ya se dijo, de un modo subrepticio, esto es, sin el
reconocimiento formal de tal cambio. Para el anilisis de estos giros juris-
prudenciales vamos a proceder a sistematizarlos en funcién de la materia
sobre la que versen: régimen juridico-procesal del Tribunal, fuentes del
Derecho, estructura territorial del Estado, organizacién de los poderes
publicos y derechos fundamentales.

A) Régimen juridico-procesal del Tribunal Constitucional

Han sido aspectos procesales relativos al recurso de amparo los que en
mayor medida se han visto afectados por los cambios jurisprudenciales, si
bien el primer cambio relevante vino referido a la legitimacion de las
Comunidades Auténomas, o mas bien de los 6rganos autonémicos, para el
ejercicio del recurso de inconstitucionalidad.

te aquellas interpretaciones basadas en el criterio hermenéutico de la coextensién de los
arts. 81. CE (norma a cuyo tenor, son leyes orgdnicas, entre otras, las relativas al desarrollo
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas) y 86.1 CE, para fijar el ambito de
la limitacién al uso del decreto-ley de modo que se hagan coincidir las menciones referentes
a los derechos y libertades con la materia reservada a la Ley Organica.

» STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 8.°

38 Foro, Nueva época, nam. 3/2006: 27-92



Francisco Ferndndez Segado Los overruling de la jurisprudencia constitucional

a) El art. 32.2 LOTC legitima a los 6rganos colegiados ejecutivos y
Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas para ejercer el recur-
so de inconstitucionalidad contra las leyes, disposiciones o actos con fuerza
de ley del Estado «que puedan afectar a su propio dambito de autonomia».

En una de sus primeras sentencias, y frente a un recurso de inconsti-
tucionalidad promovido por el Parlamento Vasco contra la Ley Organica
11/1980, conocida como Ley Antiterrorista, el Tribunal, a partir de la idea
de que las Comunidades Auténomas, en cuanto «corporaciones publicas
de base territorial y de naturaleza politica, tienen como esfera y limite de
su actividad en cuanto tales los intereses que les son propios, mientras que
la tutela de los intereses publicos generales compete por definicion al
Estado», consideraria coherente’ que «la legitimacién para la interposi-
cién del recurso de inconstitucionalidad frente a cualquier clase de leyes
o disposiciones con valor de ley corresponda sélo a aquellos 6rganos o
fracciones de érganos que por su naturaleza tienen encomendada la tute-
la de los intereses publicos generales (art. 32.1 LOTC) y que la legitima-
cién conferida a los 6rganos de las Comunidades Auténomas, de accién
objetivamente cefida al ambito derivado de las facultades correspondien-
tes a sus intereses peculiares, esté reservada a las normas que les afecten
(art. 32.2 LOTC)». A partir de esta reflexion, el Tribunal analizaria uno a
uno los preceptos impugnados a fin de comprobar si afectaban a compe-
tencias propias de la Comunidad Auténoma Vasca. Al no constatarlo asi,
el Tribunal rechazaria el recurso. En tltimo término, el Tribunal habia
interpretado la afectacién del «propio 4mbito de autonomia» como afec-
tacion del dmbito competencial de la Comunidad, lo que entrafiaba una
interpretacién muy restrictiva, no contemplada, por otro lado, en tales tér-
minos por la Constitucion.

El progresivo abandono de esta doctrina, objeto de un voto particular
discrepante suscrito por cuatro magistrados, corre paralelo a las graduales
matizaciones que el Tribunal ird estableciendo en su jurisprudencia. Y asi,
ya en su STC 84/1982 el Tribunal rechazard que la legitimacion de las
Comunidades Auténomas para interponer el recurso de inconstituciona-
lidad esté objetivamente limitada a la defensa de sus competencias®.

Sera, sin embargo, en su STC 199/1987 donde el Tribunal culminara el
cambio jurisprudencial en este aspecto. Para mayor paradoja, en la citada
Sentencia el Tribunal conocia de dos recursos de inconstitucionalidad inter-

> STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 3.°
» STC 84/1982, de 23 de diciembre, FJ 1.°
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puestos por los Parlamentos vasco y catalan contra la Ley Organica 9/1984,
también una Ley Antiterrorista, que habia derogado y sustituido a la de
1980. Para el Tribunal**, «la legitimacién de las Comunidades Auténomas
para interponer el recurso de inconstitucionalidad no esta al servicio de la
reivindicacién de una competencia violada, sino de la depuracion del orde-
namiento juridico, y, en este sentido, dicha legitimacion se extiende a todos
aquellos supuestos en que exista un punto de conexién material entre la Ley
estatal y el ambito competencial autonémico», lo que a su vez el Tribunal
considera que no puede ser interpretado restrictivamente.

Este cambio de doctrina es por entero razonable; sin embargo, su insu-
ficiente justificacién dafia, como bien se dijo?’, el discurso racional del Tri-
bunal Constitucional, pues es claro que la separacion respecto del prece-
dente, el overruling, como ya dijimos al aludir al caso norteamericano, debe
encontrar una especial justificacién, que ademas ha de ser explicitada por
el juzgador.

La nueva doctrina ha evolucionado en el sentido de admitir progresi-
vamente la mds amplia legitimacion de las Comunidades Auténomas
para recurrir leyes estatales con caracter general y con independencia del
principio de afectacién del propio ambito de autonomia, con el solo limi-
te de que la ley estatal afecte exclusivamente a otra Comunidad Auté-
noma’®,

b) Un segundo aspecto en el que se ha producido un giro jurispru-
dencia ha sido en relacion a si los nterna corporis podian ser impugnados
por la via del recurso de amparo.

En su primera doctrina, el Tribunal se inclina por declarar la inadmisi-
bilidad del amparo frente a este tipo de actos en cuanto que no se trata de
normas que regulen las relaciones de la Cidmara con terceros vinculados
con ella por relaciones contractuales o funcionariales, sino de actos pura-
mente internos de un 6rgano constitucional *°.

La inmunidad frente al amparo por parte de los znterna corporis acta se
iba a justificar en aras del aseguramiento de la independencia de los 6rga-
nos constitucionales de los que emanan estos actos, de modo tal que esos
actos solo quedan sujetos al control jurisdiccional cuando afecten a rela-

%6 STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 1.°

37 Luis PRIETO SANCHIS, «Notas sobre la interpretacion constitucional», en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, nim. 9, mayo-agosto de 1991, pp. 175 y ss., en particu-
lar p. 195.

’8 Asi puede inferirse del FJ 2.°, 5), de la STC 194/2004, de 4 de noviembre.

% Auto del Tribunal Constitucional (en adelante ATC) 183/1984, de 21 de marzo, FJ 2.°
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ciones externas del 6rgano o se concreten en la redaccién de normas obje-
tivas y generales susceptibles de ser objeto de un control normativo de
constitucionalidad.

Esta doctrina cambiara significativamente con la STC 118/1988, que
hace desaparecer la inmunidad de los inzterna corporis acta cuando los mis-
mos generen una lesion de derechos susceptible de proteccién en via de
amparo. La Sentencia resolvia una demanda de amparo contra una Reso-
lucién de la Presidencia del Congreso de los Diputados relativa al acceso a
materias clasificadas. La doctrina de los znterna corporis acta, afirma el Tri-
bunal *°; sélo es aplicable en la medida en que no exista lesion de los dere-
chos fundamentales y libertades puablicas, impidiendo el conocimiento por
el Tribunal Constitucional de lo que no sea su posible lesion. «En cuanto
un acto parlamentario afecte a un derecho o libertad susceptible de ampa-
ro constitucional —afade el Tribunal—, sale o trasciende de la esfera irre-
visable propia de los interna corporis acta, y corresponde a este Tribunal el
examen, pero solo ello, de la virtual lesién de tales derechos o libertades».
En definitiva, tras esta Sentencia, el respeto a los derechos también debe
regir las relaciones internas de las Camaras o, lo que es igual, las relaciones
entre sus 6rganos y sus miembros.

¢) Otro aspecto en el que se aprecia un cambio jurisprudencial tiene
que ver con la doctrina en materia de impugnacién en via de amparo de
sentencias de apelacién anulatorias de un primer pronunciamiento absolu-
torio, con retroaccién de lo actuado en primera instancia.

Con arreglo a la doctrina tradicional, que todavia se recoge en al Auto
139/2001 ', las sentencias precedentemente mencionadas no podian
impugnase en amparo de modo inmediato, sino que era necesario espe-
rar la sentencia del 6rgano de instancia, esto es, del que conocid en pri-
mer término, pues si la resolucion del mismo era absolutoria, es obvio
que no se habria producido una vulneracién definitiva e insubsanable de
los derechos fundamentales que se estiman lesionados. Y si fuera conde-
natoria, atin no se habrian agotado todos los recursos utilizables en la via
judicial .

© STC 118/1988, de 20 de junio, FJ 2.°

4 El caso que se aborda en este Auto es el de un supuesto seguido ante la jurisdiccién
penal en el que en la instancia se absuelve por apreciar el Juzgado ilicitud constitucional de
las pruebas, mientras que, por el contrario, en apelacién la Audiencia las considera licitas y
ordena retrotraer, para que sin necesidad de celebracién de un nuevo juicio se dicte en ins-

tancia nueva sentencia.
42 ATC 139/2001 (Seccién Tercera), de 4 de junio, FJ 2.°
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De modo sorprendente, casi en la misma fecha, una Sentencia de la Sala
Primera, la STC 149/2001, acogia una solucién diversa en un supuesto sus-
tancialmente idéntico®. En efecto, la Sala admitia como perfectamente
legitima la siguiente alternativa*: que el recurrente esperara, como efecti-
vamente hizo en el caso en cuestidn, a la nueva resolucién de la Audiencia
Provincial, o que optara frontalmente por impugnar la Sentencia del Tri-
bunal Supremo, debido a la posible lesion de su derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensién. El Tribunal admitia que, en este dltimo supuesto,
el recurso de amparo no hubiera sido inadmitido por prematuro, pues ya
en aquel momento podia considerarse perfeccionada, en su caso, la lesion
a los efectos de su conocimiento por el Tribunal. Como bien se senalaria®,
el hecho de que la Sala, sin ser necesario para la resolucién del caso, haya
dicho lo anterior sélo puede interpretarse como el arranque deliberado de
un giro en la doctrina tradicional.

La STC 82/2002, también de la Sala Primera, por un lado, parece con-
firmar el aludido cambio jurisprudencial, a la par que, por otro, efectiia
algunas matizaciones relevantes respecto a la doctrina establecida en la
STC 149/2001. La matizacién se concreta en la precision jurisprudencial
de que el momento elegido para recurrir en amparo vendri condicionado
por el derecho cuya vulneracién se alegue. Y asi, si es el derecho a la pre-
suncion de inocencia el que se entiende vulnerado, sélo podri recurrirse
en amparo una vez finalizado el nuevo proceso penal al que conduce la
retroaccién de actuaciones, siempre, obvio es, que la sentencia sea conde-
natoria. Por el contrario, si se pretende denunciar la vulneracién de otros
derechos como, por ejemplo, la lesion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva sin indefensién, en su vertiente de derecho a obtener una resolucién
fundada en Derecho que no sea arbitraria, irrazonable o fruto de un error
patente, sera perfectamente posible hacerlo frente a la sentencia de apela-
cién revocatoria de la sentencia penal de instancia absolutoria, mientras
que tal lesion no podria analizarse en un eventual recurso de amparo fren-

# El supuesto era el de una retroaccién de actuaciones por el Tribunal Supremo a una
Audiencia Provincial, tras estimar el recurso de casacién del Ministerio Fiscal contra la sen-
tencia absolutoria dictada por la Audiencia, a fin de que ésta, tomando como vilidas y efi-
caces pruebas testificales obrantes en las diligencias y antes consideradas nulas en cuanto
contrarias a derechos fundamentales, procediera a dictar nueva sentencia.

# STC 149/2001, de 27 de junio, FJ 3.°

# Juan Luis REQUEJO PAGES, en la crénica sobre «Doctrina del Tribunal Constitucional
durante el segundo cuatrimestre de 2001», realizada junto a otros autores (DUQUE VILLA-
NUEVA, CAAMANO DOMINGUEZ y GOMEZ MONTORO), en Revista Espaiiola de Derecho Cons-
titucional, nim. 63, septiembre-diciembre de 2001, pp. 205 y sigs., en particular p. 210.
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te a la posterior sentencia condenatoria dictada de resultas de la retroac-
cién de actuaciones ordenada “.

Ciertamente, las matizaciones introducidas por la STC 82/2002 no
impiden hablar de un giro jurisprudencial, si bien conviene advertir que
tanto esta Sentencia como la STC 149/2001 provienen de la Sala Prime-
ra, que ha vuelto a reiterar esta doctrina en su STC 4/2004 %', mientras
que el ATC 139/2001, dictado por la Seccién Tercera, en el que se soste-
nia la doctrina tradicional, provenia de la Sala Segunda, lo que nos con-
duce a entender que el cambio jurisprudencial no esta definitivamente
consolidado.

d) Un dltimo aspecto en el que se aprecia un giro jurisprudencial
notable se refiere al tramite de admisién del recurso de amparo. Hasta el
ATC 307/2003 (Seccién Tercera), de 29 septiembre, el Tribunal venia sos-
teniendo ** que la admisién de un recurso de amparo por una de sus Sec-
ciones no impedia la inadmisién de otro sustancialmente idéntico por una
Seccién distinta. Como bien advierte la doctrina®, el mencionado Auto
del afio 2003 corrige la jurisprudencia precedente, estimando el recurso
de stplica interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la inadmisién de un
recurso de amparo que planteaba «quejas relacionadas con la relevancia
constitucional de la interpretacién de la legalidad» que ya habian sido sus-
citadas por otros recursos pendientes de sentencia. La Seccién coincide
con el Ministerio Publico en que cabe «el riesgo de que la providencia
impugnada en stplica suponga un pronunciamiento anticipado sobre una
cuestién que, habiendo sido admitida a trdmite en anteriores procesos de
amparo, no debe ser resuelta anticipadamente, sino mediante una resolu-
cién sobre el fondo», de modo que, «constatada la semejanza de las cues-
tiones planteadas en la presente demanda (...) con las que han de ser
resueltas en los recursos —ya admitidos—, procede estimar el recurso de
stplica».

De ese razonamiento se desprende que no es tanto el riesgo de un trato
diferencial para quien recurrié lo que se trata de evitar, cuanto mas bien el
que la inadmisién del recurso pudiera interpretarse como un pronuncia-

4 STC 82/2002 (Sala Primera), de 22 de abril, FJ 2.° &% fine.

4 STC 4/2004 (Sala Primera), de 14 de enero, FJ 2.°

8 Asi, en los AATC 124/1996 y 125/1996, ambos de 20 de mayo, y en la STC 237/1996,
de 23 de julio.

4 Juan Luis REQUEJO PAGES, en la crénica sobre «Doctrina del Tribunal Constitucional
durante el tercer cuatrimestre de 2003», realizada junto a otros autores en Revista Espaiola
de Derecho Constitucional, nim. 70, enero-abril de 2004, pp. 289 y sigs., en particular p. 293.
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miento anticipado de una cuestién que, al haber sido admitida a tramite,
no puede dilucidarse sino mediante la oportuna decisién sobre el fondo.

B) Fuentes del Derecho

Dos son los cambios jurisprudenciales que en esta materia se han pro-
ducido: el primero de ellos tiene que ver con el caracter de ley organica de
las normas penales; el segundo, con los limites constitucionales a la Ley de
Presupuestos.

a) Uno de los casos mas clamorosos y peor justificados de cambio de
doctrina jurisprudencial > atafie a la exigencia del rango de ley orgénica
para las normas penales. En su STC 25/1984, el Tribunal, en una cuestion
de inconstitucionalidad planteada frente a la Ley de Régimen Juridico de
Control de Cambios, tras reconocer que el art. 25.1 CE «da expresion
general al principio de legalidad en materia sancionadora, del que se deri-
va que una sancioén, de privacion de libertad u otra, sélo procedera en los
casos previstos y significados en normas preestablecidas»’!, y a la vista del
art. 81.1 CE, que incluye entre las leyes organicas «las relativas al desarro-
llo de los derechos fundamentales», se planteaba la cuestion de si del
art. 25.1 CE en conexién con el art. 81.1 CE cabria deducir una reserva de
ley orgdnica en materia sancionadora.

Para el Tribunal, «la “legislacién” en materia penal o punitiva se tradu-
ce en la “reserva absoluta” de ley . Ahora bien, que esta reserva de ley en
materia penal implique reserva de ley organica, es algo que no puede dedu-
cirse sin mas de la conexién del art. 81.1 con el mencionado art. 25.1». A
juicio del Tribunal, la exigencia de ley organica tendra lugar cuando sean
objeto de las correspondientes normas sancionadoras los derechos funda-
mentales.

Un giro radical se producira poco tiempo después, en la STC 140/1986,
si bien el Tribunal trata de presentar la nueva doctrina en perfecta cohe-
rencia con la precedente, no obstante lo cual tal coherencia no existe mas
que en la mente de los magistrados. Para mayor paradoja, en esta Senten-
cia el objeto dltimo del enjuiciamiento serd de nuevo la propia Ley de Régi-
men Juridico de Control de Cambios. En esta ocasion, el Pleno del Tribu-

>0 Luis PRIETO SANCHIS, «Notas sobre la interpretacién constitucional», op. cit., p. 195.
1 STC 25/1984, de 23 de febrero, FJ 3.°
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nal conocer4 de un recurso de amparo que tiene como supuesto de hecho
el que el recurrente ha sido condenado como autor de un delito monetario
a una pena privativa de libertad (seis meses de arresto mayor), y que se fun-
damenta en que la citada Ley tipifica y sanciona los delitos monetarios con
penas conjuntas de privacién de libertad y multa, siendo una ley ordinaria
pese a acoger normas atinentes a los derechos fundamentales de libertad y
seguridad de la persona.

El Tribunal estimara el amparo demandado no por violacion del conte-
nido sustantivo de un derecho, sino de su garantia formal, aduciendo
ahora”® que «las normas penales suponen un desarrollo del derecho a la
libertad», para afiadir que «el derecho a la libertad del art. 17.1 CE es el
derecho de todos a no ser privados de la misma, salvo “en los casos y en la
forma previstos en la Ley”: en una Ley que, por el hecho de fijar las con-
diciones de tal privacion, es desarrollo del derecho que asi se limita». En
este sentido, la conclusion del Tribunal es obvia: el Cédigo Penal y en gene-
ral las normas penales, estén en él enmarcadas formalmente, o fuera de él
en leyes sectoriales, son garantia y desarrollo del derecho de libertad en el
sentido del art. 81.1 CE. De ahi que deban tener caricter de organicas.

En definitiva, si dos afios antes no toda norma penal debia tener el
rango de ley organica, ahora el Tribunal manifiesta todo lo contrario, cam-
biando, para soslayar la patente contradiccidn, el pardmetro de enjuicia-
miento, que en la STC 140/1986 pasa a ser el art. 17.1 CE en conexién con
el art. 81.1 de la propia Norma suprema, aunque sea una evidencia incon-
trastable que es el art. 25.1 CE y no el art. 17.1 CE el que contempla la
garantia de legalidad penal o, si se prefiere, el derecho a la garantia legal de
la privacién de libertad.

b) Un segundo giro jurisprudencial lo encontramos en relacién con
los limites constitucionales al contenido material de la Ley de Presupues-
tos Generales del Estado.

A partir de su STC 27/1981, el Tribunal comenzé a elaborar un cuerpo
jurisprudencial sobre los limites formales y materiales que se deducen del
art. 134 CE”’| relativo a los Presupuestos Generales del Estado y a la Ley
de Presupuestos. En sintesis, el Tribunal vino a entender que la Ley de Pre-
supuestos tiene un contenido minimo e indisponible constituido por la
totalidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal y la consigna-
cién del importe de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del

°2 STC 140/1986, de 11 de noviembre, FJ 5.°
> STC 27/1981, de 20 de julio, en especial los FFJJ 2.y 3.°
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Estado. Al tratarse de una ley que no es sélo un conjunto de previsiones
contables”, sino también «un vehiculo de direccién y orientacién de la
politica econémica que corresponde al Gobierno», la misma puede esta-
blecer también «disposiciones de caricter general en materias propias de
la ley ordinaria estatal que guardan directa relacién con las previsiones de
ingresos y las habilitaciones de gastos de los Presupuestos o con los crite-
rios de politica econémica general en que se sustentan» .

El contenido posible, aunque no necesario y eventual, de la Ley de Pre-
supuestos sélo tiene cabida dentro de limites estrictos. Y asi, para que la
regulacion, por una Ley de Presupuestos, de una materia distinta a su
ndcleo minimo sea constitucionalmente legitima «es necesario que esa
materia tenga relacion directa con los gastos e ingresos que integran el Pre-
supuesto o con los criterios de politica econémica de la que ese Presu-
puesto es el instrumento y que, ademds, su inclusion en dicha Ley esté jus-
tificada, en el sentido de que sea un complemento necesario para la mayor
inteligencia y para la mejor y més eficaz ejecucion del Presupuesto y, en
general, de la politica econémica del Gobierno»°.

Esta jurisprudencia ha sido paulatinamente desdibujada por el Tribu-
nal, que ha terminado desnaturalizindola. Dos hitos de este proceso los
constituyen las SSTC 32/2000 y 67/2002. En la primera de ellas el Tribu-
nal convalidara la constitucionalidad de una prevision de la Ley de Presu-
puestos Generales para 1991, por la que se contemplaba un incremento
retribuido para aquellos funcionarios que hubieran desempenado determi-
nados altos cargos durante un cierto periodo de tiempo. El Tribunal reco-
nocia que la sede normativa natural y técnicamente mas correcta de este
tipo de regulaciones de los conceptos retributivos de los funcionarios era
el de las disposiciones generales que disciplinan el régimen juridico aplica-
ble a todos ellos, pero, a renglén seguido, sehalaba que «nuestro control de
constitucionalidad no es un juicio sobre la cualidad técnica del ordena-
miento juridico, ni sobre la oportunidad de las opciones adoptadas por el
legislador» 7. También admitia el Tribunal que se podria argumentar que,
dada la temporalidad propia de las Leyes de Presupuestos, resultaria con-
veniente incorporar preceptos como los aqui cuestionados a la legislacion
funcionarial, pero de inmediato aducia que «el criterio de temporalidad no

% STC 65/1987, de 21 de mayo, FJ 4.°
> STC 63/1986, de 21 de mayo, FJ 12.
56 STC 76/1992, de 14 de mayo, FJ 4.°
7 STC 32/2000, de 3 de febrero, FJ 6.°
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resulta en principio determinante de la constitucionalidad o no de una
norma como la cuestionada desde la perspectiva de su inclusién en un Ley
de Presupuestos» 5.

Adicionalmente a todo lo anterior, el Tribunal consideraria que «den-
tro de los limites del contenido posible o eventual de las Leyes de Presu-
puestos, el legislador goza de un margen de libre configuracién que este
Tribunal debe respetar»”, apreciacién que, a nuestro juicio, no deja de
ocultar en el fondo una notable contradiccion.

En la STC 67/2002, el Tribunal desestimaba una cuestién de inconsti-
tucionalidad planteada frente a un precepto de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 1992, que preveia el posible reconocimiento de
compatibilidad para el ejercicio de actividades privadas al personal que
desempenara puestos de trabajo que comportaran la percepcién de un
complemento especifico cuya cuantia no superara el 30 por 100 de su retri-
bucién biésica. Frente al argumento —a nuestro juicio irrebatible— del
6rgano judicial que plante6 la cuestion de inconstitucionalidad en el senti-
do de que el precepto en cuestién regulaba una materia propia del estatu-
to funcionarial, referida al régimen de incompatibilidades, el Tribunal, rei-
terando las discutibles matizaciones que a la teoria general de los limites
constitucionales al contenido material de la Leyes de Presupuestos hizo en
la STC 32/2000, afiade ahora que «el hecho de que el precepto previsi-
blemente afecte a un nimero limitado de funcionarios puede poner de
manifiesto que su regulacién no incide en los criterios de politica econé-
mica general, pero no es suficiente para negar la repercusion directa de los
complementos retributivos regulados en los gastos presupuestados»®,
Recordando adicionalmente que el legislador goza al efecto de un margen
de libre configuracion que el Tribunal debe respetar, éste entiende que el
precepto cuestionado es conforme a la jurisprudencia constitucional en la
materia, conclusién que sélo cabe en la imaginacion de los magistrados
constitucionales y que viene a certificar el giro jurisprudencial que, de facto,
se aprecia en este ambito material, y que se traduce en un notable fortale-
cimiento de la libertad de configuracién del legislador en materia presu-
puestaria, con el subsiguiente desfiguramiento de los limites constitucio-
nales al contenido material de las Leyes de Presupuestos.

*8 STC 32/2000, FJ 6.°, siguiendo la doctrina expuesta en la STC 65/1990, de 5 de abril,
FJ3°

2 STC 32/2000, de 3 de febrero, FJ 6.°

¢ STC 67/2002, de 21 de marzo, FJ 4.°
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C) Estructura territorial del Estado

En este ambito de la organizacion territorial del Estado ha habido un
significativo giro jurisprudencial en lo que se refiere al reparto competen-
cial entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Seguri-
dad Social y asistencia social. El art. 148.1.20.* CE contempla la asistencia
social entre las materias sobre las que las Comunidades Auténomas pueden
asumir competencias por la via de sus respectivos Estatutos. A su vez, el
art. 149.1.17.% atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la legisla-
cion basica y régimen econdmico de la Seguridad Social.

Durante muchos afios, la jurisprudencia constitucional vino a dar por
sentado que el modelo de caja tnica de la Seguridad Social excluia toda
intervencion por parte de las Comunidades Auténomas en el ambito de las
pensiones, independientemente de que éstas fueran o no contributivas.
Esta interpretacion iba a quebrar con la STC 239/2002. Ciertamente, la
STC 76/1986 iba a convalidar la constitucionalidad de dos leyes del Pais
Vasco que en el 4mbito de la «asistencia social» establecian determinadas
prestaciones, pero ello sobre la base de que no se interferia ni en el régi-
men juridico basico ni en el régimen econémico de la Seguridad Social.

En efecto, en su STC 76/1986, el Tribunal abordé la nocién de «asis-
tencia social», que al no hallarse precisada en el Texto constitucional, ha de
entenderse remitida a conceptos elaborados en el plano de la legislacién
general, deduciendo de ella «la existencia de una asistencia social externa
al sistema de la Seguridad Social, y no integrada en él, a la que ha de enten-
derse hecha la remisién contenida en el art. 148.1.20.%» ¢, Esta «asistencia
social» se presentaba de esta forma como un mecanismo protector de situa-
ciones de necesidad especificas, sentidas por grupos de poblacién a los que
no alcanza el sistema de Seguridad Social y que opera mediante técnicas
distintas de las propias de la Seguridad Social.

A partir de ese entendimiento y de la exigencia de dos rasgos que el Tri-
bunal consideraria inexcusables: 1) el caracter excepcional de la Ley vasca,
pues no pretendia regular con caricter general y para el futuro un sector
concreto de la realidad, sino resolver un problema de justicia material plan-
teado por la existencia de un colectivo de ciudadanos que se halla carente
de proteccién ®, y 2) su no incidencia en el sistema de la Seguridad Social,

1 STC 76/1986, de 9 de junio, FJ 6.°

2 Las Leyes vascas se referian a los derechos profesionales y pasivos del personal que
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esto es, en el conjunto normativo que integra el ordenamiento de la Segu-
ridad Social, el Tribunal Constitucional reconocia la competencia autoné-
mica para acordar la concesiéon de medidas de asistencia y, por lo mismo,
la constitucionalidad de la Ley (mds bien de las Leyes, pues se trataba de
dos normas estrechamente relacionadas) impugnada.

Enla STC 239/2002, el Tribunal se va a apartar claramente de la inter-
pretacion sostenida en 1986. Aun no admitiéndolo asi, el Tribunal se sepa-
ra inequivocamente del criterio de que la «asistencia social» es un meca-
nismo protector de situaciones especificas, sentidas por grupos de
poblacién a los que no alcanza el sistema de la Seguridad Social.

La Sentencia del afo 2002 resuelve un conflicto de competencias
planteado por el Gobierno de la Nacion frente a dos Decretos de la Junta
de Andalucia (Ejecutivo autonémico de la Comunidad Auténoma anda-
luza), que establecian ayudas econémicas complementarias, de caricter
extraordinario, a favor de los pensionistas por jubilacién e invalidez en
sus modalidades no contributivas. Obviamente, los beneficiarios de los
auxilios ya estaban incluidos en el ambito de la Seguridad Social, y ade-
mas la técnica prestacional empleada por los Decretos era la propia de la
Seguridad Social. La incompatibilidad de las normas objeto del conflicto
con la doctrina precedente del Tribunal era, a nuestro juicio, patente. El
Tribunal, sin embargo, entender que la Junta de Andalucia habia actua-
do en el marco de sus competencias al dictar los mencionados Decretos,
pero para llegar a tal fallo habra de alterar sustancialmente su interpreta-
cion.

El Tribunal, en efecto, entiende ahora® que la inclusién subjetiva en
el sistema de Seguridad Social, pudiendo ser un elemento a valorar en
cada caso, debe ponderarse con suma cautela, pues dificilmente puede ser
determinante o concluyente del deslinde competencial entre las materias
«Seguridad Social» y «asistencia social». Nada impediria desde la pers-
pectiva de la legitimidad constitucional —afadird mds adelante el Tribu-
nal—* que las Comunidades Auténomas con competencia en materia de
«asistencia social» otorgasen ayudas de esta naturaleza a colectivos de per-
sonas que, aun percibiendo prestaciones asistenciales del sistema de Segu-
ridad Social, se encontraran en situacién de necesidad, siempre que con

prestd sus servicios a la Administracion Auténoma del Pais Vasco desde el 7 de octubre de
1936 al 6 de enero de 1978.

© STC 239/2002, de 11 de diciembre, FJ 6.°

4 Ibidem, F] 7.°
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dicho otorgamiento de ayuda no se modifique o perturbe el sistema de la
Seguridad Social o su régimen econdémico.

Asi planteada la cuestion, el problema se traslada a la caracterizacién de
las ayudas objeto del conflicto. El Tribunal, prescindiendo de una inter-
pretacion finalista de los Decretos, los convalida constitucionalmente en
base a argumentos tales como que los auxilios concedidos por la Junta de
Andalucia no se integraban en la caja tGnica de la Seguridad Social, pues se
financiaban con los créditos de los presupuestos autonémicos®, lo que
obviamente es irrelevante a los efectos del conflicto, pues la invasién com-
petencial, como bien se afirma en uno de los votos particulares disidentes
que acompafan a la Sentencia, se produce por la actuacién normativa
misma, al margen de la financiacion.

En definitiva, la Sentencia 239/2002 no s6lo supone un notable giro
jurisprudencial, sino que, potencialmente al menos, tiene unas consecuen-
cias de la mayor trascendencia.

D) Organizacién de los poderes publicos

En este ambito se aprecia un cambio en la jurisprudencia constitucio-
nal en relacion al alcance de la facultad de las Mesas de las Cdmaras parla-
mentarias (6rganos rectores de las Cdmaras que ostentan su representacion
colegiada) de calificar y admitir a tramite los escritos parlamentarios a ellas
dirigidos.

La doctrina constitucional vino tradicionalmente admitiendo que el
alcance de la funcién calificadora y de admisién de documentos e iniciati-
vas de la Mesa de una Cidmara debia limitarse «a controlar su regularidad
juridica y viabilidad procedimental» *, de lo que deducia, por ejemplo, que
el contenido de una mocién que se entendiera manifiestamente contraria a
Derecho o inconstitucional permitia a la Mesa acordar su inadmisién.

En esta misma direccidn, y en relacién con las proposiciones de ley, el
Tribunal entenderia® que la actividad de calificacién y de admisién de la
Mesa se habia de limitar al control del cumplimiento de los requisitos for-
males y, en su caso, al «examen liminar de su adecuacién a Derecho, aun-
que sblo podri acordar la inadmisién cuando la contradiccién o la incons-

© Ibidem, FJ 8.° in fine.
¢ STC 205/1990, de 13 de diciembre, FJ 6.°
¢ STC 76/1994, de 14 de marzo, FJ 2.°
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titucionalidad sea evidente», interpretacién que era reiterada en la STC
95/1994, anadiendo ahora el Tribunal que la contradiccion a Derecho o la
inconstitucionalidad de la proposicién habian de ser «palmarias y eviden-
tes» ®® para que la Mesa pudiese acordar la inadmision.

La doctrina expuesta iba a ser alterada en la STC 124/1995, en la que
el Tribunal entendia que las facultades de calificacion y admisién de docu-
mentos por parte de una Mesa de una Asamblea legislativa autonémica se
circunscriben «a verificar que el escrito en cuestién retina los requisitos
reglamentariamente exigidos» ®, y en relacién especifica con las proposi-
ciones de ley, el Tribunal anadia que la Mesa se habia de abstener de cual-
quier otra consideracion acerca de sus contenidos, pues, de lo contrario, no
s6lo estaria asumiendo bajo un pretendido juicio técnico una decisién poli-
tica que s6lo al Pleno corresponde, sino que, ademas, y desde la 6ptica de
la representacion democritica, estaria obstaculizando la posibilidad de que
se celebre un debate publico entre todas las fuerzas politicas con repre-
sentacién parlamentaria ’°.

La STC 38/1999, de la Sala Segunda, venia a confirmar el cambio de
doctrina que habia supuesto la STC 124/1995, dictada por la Sala Prime-
ra. A la consideracién de que a la Mesa le corresponde estrictamente el
verificar si una iniciativa parlamentaria cumple con los requisitos formales
exigidos por el Reglamento de la Camara, el Tribunal afadird que «toda
decisién de la Mesa sobre la admisibilidad y tramitacién de una iniciativa
legislativa promovida por un representante de los ciudadanos afecta a su
derecho al libre e igual ejercicio de su cargo publico, de forma que, per-
turbado o coartado éste, se perturba y coarta la participacion de los ciuda-
danos en los asuntos publicos, infringiendo, asi pues, el art. 23.1y 2 CE» ",

En relacién con las preguntas parlamentarias dirigidas al Ejecutivo, el
Tribunal entenderia ’? también que dicha facultad pertenece al nticleo de la
funcién representativa parlamentaria, en sintonia con lo cual, aunque en
relacién con este tipo de iniciativas, corresponde a la Mesa el examen del
contenido material de la iniciativa, ello es exclusivamente en cuanto resul-
te determinante para llevar a cabo el juicio de calificacion sobre la idonei-
dad y procedencia del procedimiento parlamentario elegido ”*.

% STC 95/1994, de 21 de marzo, FJ 4.°
® STC 124/1995, de 18 de julio, FJ 2.°
0 Tbidem, FJ 3.°
1 STC 38/1999, de 22 de marzo, FJ 3.°
2 STC 107/2001, de 23 de abril, FJ 4.°
> Ibidem, FJ 5.°

~

-

Foro, Nueva época, nam. 3/2006: 27-92 51



Francisco Ferndndez Segado Los overruling de la jurisprudencia constitucional

Digamos, por ultimo, que en su STC 177/2002, la Sala Primera reitera-
ria la doctrina expuesta en relacion con las solicitudes de comparecencia
en el Parlamento de autoridades y funcionarios piiblicos (en el caso en
cuestion, de directivos de empresas privatizadas), entendiéndose que la
extralimitacién por la Mesa en sus funciones de calificacién, con el resul-
tado de inadmision de la solicitud de comparecencia, vulneré el Regla-
mento, en este caso del Congreso de los Diputados, y, en consecuencia, el
tus in officium de los parlamentarios recurrentes y, con ello, su derecho al
desempeno de las funciones y cargos ptiblicos de conformidad con lo dis-
puesto por las leyes, garantizado por el art. 23.2 CE ™,

E) Derechos fundamentales

Es en el 4mbito de los derechos fundamentales donde encontramos
mayores giros jurisprudenciales que si bien no se presentan formalmente
como cambios de la doctrina constitucional, suponen, desde luego, modi-
ficaciones en muchos casos verdaderamente sustanciales. Los analizaremos
atendiendo a los derechos que se ven afectados.

a) Elderecho a la igualdad juridica o de trato

Tres de los cambios jurisprudenciales que en este 4mbito de los dere-
chos se pueden constatar tienen que ver con el principio y a la par derecho
a la igualdad juridica.

1. El primero de estos giros lo hallamos en lo que atafe a la discrimi-
nacién positiva que va a admitir el Tribunal en su STC 128/1987. El Tri-
bunal, como bien se ha sefialado ”, eludira en este caso el procedimiento
previsto por el art. 13 LOTC mediante el recurso al desarrollo de la regla
que se aplica, extrayendo consecuencia mas o menos implicitas en ella y,
por lo general, afiadiendo supuestos de hecho conexos. En el ambito de la
discriminacién positiva, el tratamiento de las medidas de accién protecto-
ra del trabajo femenino descuella particularmente. Sin embargo, contra lo
que pudiera pensarse, no fue ésta la interpretacion del Tribunal en sus pri-
meros afios de vida.

# STC 177/2002, de 14 de octubre, FJ 10 1 fine.
7 Maria Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, «Comentario al art. 13 de la LOTC», op. cit,,
pp. 273-275.
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Paradigmatica resulta al efecto la STC 81/1982, en la que el Tribunal,
ante una diferencia salarial que beneficia a las mujeres que prestan sus ser-
vicios en un centro hospitalario y que el representante de la Administracién
sanitaria justifica como una «medida proteccionista de la mujer»’®, inter-
preta que tal trato diferencial carece de fundamento y debe por lo mismo
desaparecer”’, otorgando el amparo demandado y reconociendo el derecho
de los demandantes del amparo a no ser discriminados, ni en el salario ni en
el resto del contenido de sus relaciones laborales con respecto al personal
femenino que realiza idéntico trabajo y posee idéntica cualificacion.

La STC 128/1987, como antes se dijo, muestra visiblemente el radical
cambio de la doctrina del Tribunal, que abandona su concepcién bilate-
ral de la discriminacién, para pasar a visualizar la misma desde una 6pti-
ca unilateral. Y aunque, tratando de dar coherencia y cohesién a su nueva
doctrina respecto de los precedentes, a fin de ocultar de este modo su
overrruling, comienza recordando lo ya senalado en la STC 81/1982, esto
es, que la proteccidn de la mujer no es, per se, razén suficiente para jus-
tificar una diferencia de trato, de inmediato puntualiza que «no puede
decirse sin mas de lo anterior que toda desigualdad de trato que benefi-
cie a un grupo o categoria que venga definido (entre otros factores con-
currentes) por el sexo resultara vulneradora» del art. 14 CE’® —norma
que consagra el derecho a la igualdad juridica sin discriminacion—. A
partir de tal idea, el Tribunal afirma que «la actuacién de los Poderes
publicos para remediar, asi, la situacién de determinados grupos sociales
definidos, entre otras caracteristicas, por el sexo (y, cabe afirmar, en la
inmensa mayoria de las veces, por la condicién femenina) y colocados en
posiciones de innegable desventaja en el 4mbito laboral, por razones que
resultan de tradiciones y habitos profundamente arraigados en la socie-
dad y dificilmente eliminables, no puede considerarse vulneradora del
principio de igualdad, aun cuando establezca para ellos un trato maés
favorable, pues se trata de dar tratamiento distinto a situaciones efectiva-
mente distintas» ”’.

En definitiva, de una etapa en la que pequefas diferencias de trato en
las condiciones laborales en favor de la mujer suscitan el rechazo del Tri-
bunal por discriminacion del vardn, se pasa a otra en la que el Tribunal, sin

76 STC 81/1982, de 21 de diciembre, FJ 2.°

7 Ibidem, F] 2.° in fine.

8 STC 128/1987, de 16 de julio, FJ 7.° ab initio.
" Ibidem, F] 7.° in fine.
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admitir cambio de doctrina alguna, aunque el mismo sea patente, entiende
constitucionalmente legitima la discriminacién positiva en favor de la
mujer.

2. Elsegundo cambio tiene que ver con el necesario trato de igualdad
a la familia, a todo tipo de familia, esto es, a la surgida del matrimonio y a
la nacida de una unién de hecho. El cambio de doctrina, o si se prefiere, la
contradiccién jurisprudencial, encuentra como sentencias paradigmaticas
las SSTC 184/1990 y 222/1992.

En la primera de esas sentencias el Tribunal consideraria que no cabia
reprochar como arbitraria ni discriminatoria la exigencia de que el nticleo
de convivencia institucionalizada entre hombre y mujer como casados le
conste formalmente al Estado para que éste conceda una pensién de viu-
dedad®. Y ello por cuanto en la Constitucién de 1978, el matrimonio y la
convivencia extramatrimonial no son realidades equivalentes, pues mien-
tras el primero es una institucion social garantizada por la Constitucion, y
el derecho del hombre y la mujer a contraerlo es un derecho constitucional
(art. 32.1 CE), cuyo régimen juridico corresponde a la Ley por mandato
constitucional (art. 32.2 CE), nada de ello ocurre con la unién de hecho
more uxorio, que ni es una institucion juridicamente garantizada ni hay un
derecho constitucional expreso a su establecimiento. En consecuencia,
siendo el derecho a contraer matrimonio un derecho constitucional, el Tri-
bunal concluia que el legislador puede, en principio, establecer diferencias
de tratamiento entre la unién matrimonial y la puramente factica, y que, en
concreto, la diferencia de trato en la pension de viudedad entre los conyu-
ges y quienes conviven de hecho sin que nada les impida contraer matri-
monio no es arbitraria o carente de fundamento.

Frente a la doctrina expuesta, dos afios tan s6lo mas tarde, el Tribunal
cambiaba radicalmente de criterio. En su STC 222/1992, en efecto, exten-
dia a las uniones de hecho el derecho a la subrogacién en el contrato de
arrendamiento. A partir de la interpretacion de que la Constitucién no ha
identificado a la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen
en el matrimonio®, el Tribunal, aun admitiendo que el matrimonio y la
convivencia extramatrimonial no son a todos los efectos realidades equiva-
lentes, considera que aunque «la unién de caricter matrimonial proporcio-
na a terceros una certeza juridica nada irrelevante cuando del ejercicio de
derechos frente a particulares se trata (...), certeza mucho mas débil —hasta

80 STC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 3.°
81 STC 222/1992, de 11 de diciembre, FJ 5.°
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el extremo, eventualmente, de requerir prueba— en el caso de la unién
more uxorio, carente, por definicién, de toda formalidad juridica», tal con-
sideracion no daba una razén suficiente para la diferenciacién enjuiciada.
«LLa mera procuracién —anade el Tribunal—?3 de una mayor certeza juri-
dica no puede llevar a contrariar los imperativos de la igualdad (art. 14 CE)
cuando de conseguir un objetivo constitucional se trata» (art. 39.1 CE, que
prevé que «los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y
juridica de la familia»).

No deja de ser paraddjico que mientras la igualdad que el Tribunal pos-
tula entre la familia matrimonial y las uniones de hecho se traduce en la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma que excluye del benefi-
cio de la subrogacién mzortis causa a quien hubiere convivido de modo
marital y estable con el arrendatario fallecido, tal principio de igualdad no
se traduce, por el contrario, en la declaracién de inconstitucionalidad de
una norma con efectos materialmente semejantes, como es la que impide
extender el derecho a la pension de viudedad a los miembros supérstites
de una unién de hecho. Que el principio de igualdad entre la familia matri-
monial y las uniones de hecho opere en las relaciones entre particulares,
pero no en las relaciones entre los ciudadanos y los poderes publicos es
algo tan paraddjico que no puede pensarse que es ésa la razon de la diver-
gencia interpretativa del Tribunal, debiendo, pues, concluirse que estamos
ante un nuevo giro jurisprudencial subrepticio.

3. El dltimo giro jurisprudencial en relacion con el derecho a la igual-
dad juridica, aunque en este caso no sélo con tal derecho, sino también con
el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24 CE), lo
encontramos en relacién con las particularidades de la jurisdiccion militar
respecto a la acusacion particular y a la accién civil.

El art. 108, parrafo segundo, de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio,
de la competencia y organizacion de la jurisdiccion militar, establecia: «No
se podri ejercer, ante la jurisdiccién militar, la acusacién particular ni la
accién civil, cuando el perjudicado y el inculpado sean militares, si entre ellos
existe relacion jerarquica de subordinacion, sin perjuicio de ejercer la accion
civil ante la jurisdiccion ordinaria». Tal norma era en gran medida tributaria
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que en su STC 97/1985, y
en relacién con un precepto del Cédigo de Justicia Militar entonces vigente,
que disponia que en ningln caso se admitiria la querella, limitando a conti-
nuacién el ejercicio de la accién privada a los procedimientos seguidos por

82 Ibidem, FJ 6.°
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delitos s6lo perseguibles a instancia de parte, habia interpretado® que aun-
que el precepto del Codigo de Justicia Militar se hallaba en pugna con el
derecho a la tutela judicial efectiva enlazado con el derecho que el art. 125
CE reconoce a todos los ciudadanos para ejercer la accién popular, encon-
traba su convalidacién constitucional en el hecho de que estaba pensado
«para evitar discusiones y contiendas entre miembros de las Fuerzas Arma-
das», lo que a su vez se conectaba con las particularidades estructurales de
las Fuerzas Armadas: «la imprescindible organizacién profundamente jerar-
quizada del Ejército, en la que la unidad y disciplina desempefian un papel
crucial para afianzar aquellos fines (los altos fines que a las Fuerzas Armadas
asigna el art. 8.1 CE), no resultando facil compatibilizarlas con litigios entre
quienes pertenecen a la institucion militar en sus diferentes grados».

Esta doctrina, que determinaba la legitimidad constitucional de la
interdiccion del ejercicio de la accion privada en aquellos casos en que pre-
tendiera ser ejercitada por un militar frente a otro, hallindose ambos liga-
dos orgdnicamente, seria determinante en el disefio dado a este instituto
procesal por el legislador. A partir de esta doctrina, cobré pleno sentido la
prevision antes mencionada del art. 108 de la Ley Orgdnica 4/1987.

Frente a tal doctrina, en su STC 115/2001, el Tribunal, conociendo de
un recurso de amparo avocado por el Pleno, otorgaba el amparo deman-
dado por un militar, interpretando que la prohibicién del ejercicio de la
accion penal, en calidad de acusador particular, contenida en el antes trans-
crito precepto, no encontraba justificacién constitucional suficiente en la
proteccion de la disciplina militar, ni en el principio jerarquico en que se
asienta la organizacién de las Fuerzas Armadas, por lo que conculca el
principio constitucional de igualdad en la ley ex art. 14 CE®*, al margen ya
de interpretar asimismo que la exclusion del ejercicio de la acusacion par-
ticular que, frente al régimen legal general, llevaba a cabo el precepto cita-
do, produce, como consecuencia, la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccién ex art. 24.1 CE,
al impedir, con un resultado falto de proporcionalidad, el ejercicio de la
accién penal a determinados miembros de la institucién militar ®.

El Tribunal no sélo otorgaba el amparo demandado, sino que, en 16gi-
ca armonia con su interpretacion, planteaba ante el propio Pleno, de acuer-
do con lo previsto por el art. 55.2 LOTC, una cuestién interna de consti-

# STC 97/1985, de 29 de julio, FJ 4.°
8 STC 115/2001, de 10 de mayo, FJ 10.
8 Ibidem, FJ 11.
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tucionalidad respecto a la posible inconstitucionalidad del precepto varias
veces citado, cuestién que era resuelta mediante la STC 179/2004 %, en la
que el Tribunal declaraba la inconstitucionalidad de la norma, reiterando

la doctrina sentada tres afos antes, en patente contradiccién con la que
fijara en su STC 97/1985.

b) Los derechos y garantias del art. 24 CE

Varios giros jurisprudenciales se aprecian en la doctrina del Tribunal
relativa a la interpretacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) y de las garantias del debido proceso legal (art. 24.2 CE).

1. El primero de esos cambios se produce en relacion con la inter-
pretacion de una norma procesal laboral: en un primer momento, el art. 22
de la Ley de Procedimiento Laboral, texto refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1568/1980, que establecia la posibilidad de, llegado el
tltimo dia del plazo fijado para recurrir, formalizar el recurso en el Juzga-
do de Guardia, viniendo obligado en tal caso el recurrente a comparecer
ante la Magistratura de Trabajo el dia siguiente habil, al objeto de dejar
constancia de ello. Tal norma tendria su continuidad en el art. 45 de la Ley
de Procedimiento Laboral, texto articulado aprobado por el Real Decreto
Legislativo 521/1990. Absolutamente contradictorias serfan algunas de las
decisiones adoptadas al respecto por el Tribunal Constitucional, lo que
propiciaria que la doctrina cientifica apreciara® una verdadera mutacién
jurisprudencial.

Varias Sentencias pueden recordarse al efecto. En su STC 3/1986, la
Sala Segunda no manifiesta duda alguna sobre la constitucionalidad del
mencionado precepto®®, mientras que en la STC 175/1988, la Sala Prime-
ra considera que la razén de ser del art. 22 citado no es clara en un sistema
de unidad jurisdiccional como el que la Constitucién implica, entendiendo
que en tanto se mantenga dicho precepto, no puede ser interpretado de
forma rigurosa®. La Sala Segunda, en la STC 83/1991, aun reconociendo
que los requisitos de la norma que nos ocupa nos afectan por lo general al

8 STC 179/2004, de 21 de octubre.

8 Cfr. al efecto Marfa Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, «Comentario al art. 13 de la
LOTCo, op. cit,, pp. 275-277.

8 STC 3/1986, de 14 de enero, FJ 2.°

8 STC 175/1988, de 3 de octubre, FJ 4.°
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derecho a la tutela judicial efectiva, iba a matizar que «es posible que inter-
pretaciones inflexibles o con consecuencias desproporcionadas desde el
punto de vista de la finalidad de la norma si puedan resultar contrarias al
mismo» »°. Finalmente, ya de modo inequivoco, la Sala Primera, en relacién
con el art. 45 de la Ley de Procedimiento Laboral, texto articulado de 27
de abril de 1990, sustancialmente semejante al art. 22 del texto legal de
1980, en su STC 125/1994, consideraba que el mantenimiento de la obli-
gacion de notificar al Juzgado o Sala de lo Social (con anterioridad a la
Magistratura de Trabajo) la presentacién de escritos en las condiciones
previstas por el mencionado art. 45°! habia perdido gran parte de su sig-
nificacion, apareciendo en esencia como una férmula de descargar sobre el
justiciable los eventuales defectos de comunicacién de la oficina judicial. El
incumplimiento de este deber de notificacién se traduce en la caducidad
de la accién. Ante la gravedad de las consecuencias aparejadas al incum-
plimiento de la exigencia prevista por el citado art. 45, y la escasa justifica-
cién legal para amparar tal resultado *?, la Sala elevaba al Pleno una cues-
tion interna de inconstitucionalidad en relacion con el mencionado
precepto legal al considerarlo lesivo del art. 24 CE.

Un nuevo giro jurisprudencial se producira, sin embargo, en la Senten-
cia del Pleno niimero 48/1995, en la que éste se pronuncia acerca de la
cuestion interna de inconstitucionalidad, confirmando la legitimidad cons-
titucional de la norma cuestionada al interpretar que la misma no podia ser
calificada de arbitraria o infundada, enlazandola, por el contrario, con la
naturaleza imperativa, de orden publico, de las reglas procesales y enten-
diendo que, lejos de ser una medida restrictiva del derecho del justiciable
al acceso a la jurisdiccion, constituye una excepcion flexibilizadora de la
norma general sobre el lugar de presentacién de documentos ”, olvidando
el Pleno que lo realmente cuestionado por la Sala era lo desproporcionado
de los efectos aparejados al incumplimiento de la notificacion. Por lo
demis, no dejaba de resultar sorprendente que de los seis magistrados de
la Sala Primera que undnimemente habian planteado la cuestién interna de
inconstitucionalidad, sélo tres de ellos formularan voto particular disiden-

% STC 83/1991, de 22 de abril, FJ 2.°

1 El recurrente ha de dejar constancia en el Juzgado o Sala de lo Social de la presenta-
cién de un escrito o documento el dltimo dia de un plazo ante el Juzgado de Guardia de la
sede del Juzgado o Sala de lo Social competente, y ello debe hacerse justamente el dia
siguiente habil, por el medio de comunicacién mas répido.

2 STC 125/1994, de 25 de abril, FJ 5.°

% STC 48/1995, de 14 de febrero, FJ 4.°
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te frente a la Sentencia del Pleno, lo que entrafiaba un notable cambio de
criterio por parte de los tres restantes en el corto plazo de diez meses que
media entre ambas Sentencias.

2. El segundo cambio jurisprudencial tiene que ver con la validez
probatoria de las declaraciones incriminatorias vertidas ante la policia. Ha
sido doctrina consolidada del Tribunal desde su STC 31/1981, que tnica-
mente pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los 6rganos
de la justicia penal en el momento de dictar sentencia las practicadas en el
juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de tener lugar necesaria-
mente en el debate contradictorio que, en forma oral, se desarrolla ante el
mismo juez o Tribunal que ha de dictar sentencia. En coherencia con ello,
el Tribunal entendié que las diligencias sumariales son actos de investiga-
cién encaminados a la averiguacion del delito e identificacién del delin-
cuente que no constituye per se pruebas de cargo.

Ahora bien, en la STC 201/1989, el Tribunal efectuaba una importante
matizacién al sefalar™ que la doctrina anterior «no comporta en modo
alguno que, en orden a la formacién de la conviccién a la que se orienta la
actividad probatoria, haya de negarse toda eficacia a las diligencias poli-
ciales y sumariales, practicadas con las formalidades que la Constitucion y
el ordenamiento procesal establecen en garantia de la libre declaracion y
defensa de los ciudadanos, pues, de una parte, cuando dichas diligencias
sean reproducidas en el acto de la vista en condiciones que permitan a la
defensa del acusado someterlas a contradiccion, pueden constituir la base
probatoria sobre la que los Tribunales formen su conviccién y, en definiti-
va, pueden constituir medios de prueba vilidos para desvirtuar la presun-
cién de inocencia». Y de otra parte, «cuando las diligencias o actuaciones
sumariales son de imposible o muy dificil reproduccién en el juicio oral, es
licito traerlas al mismo como prueba anticipada o preconstituida, siempre
y cuando se haya posibilitado el ejercicio del principio de contradiccién en
los términos senalados por el art. 730 de la Ley procesal penal, esto es, soli-
citando su lectura en el juicio oral».

En una direcciéon no muy distante, la STC 138/1992 otorgaba al atesta-
do policial una cierta virtualidad probatoria. «El atestado —sefnalaba el
Tribunal—* equivale en principio a una denuncia, pero también tiene vir-
tualidad probatoria propia cuando contiene datos objetivos y verificables,
que expuestos por los agentes de la Policia Judicial con su firma y las

% STC 201/1989, de 30 de noviembre, FJ 3.°
% STC 138/1992, de 13 de octubre, FJ 3.°

Foro, Nueva época, nam. 3/2006: 27-92 59



Francisco Ferndndez Segado Los overruling de la jurisprudencia constitucional

demis formalidades exigidas por los arts. 292 y 293 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, han de ser calificados como declaraciones testificaless.

En definitiva, la doctrina expuesta entrafiaba no privar de toda eficacia
probatoria a las declaraciones verificadas en las diligencias policiales o
sumariales. La STC 51/1995 iba, sin embargo, a llevar a cabo un notable
giro jurisprudencial al significar el Tribunal * que «las declaraciones pres-
tadas ante la policia, al formar parte del atestado y de conformidad con lo
dispuesto en el art. 297 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tienen tni-
camente valor de denuncia, de tal modo que no basta para que se convier-
tan en prueba con que se reproduzcan en el juicio oral, siendo preciso que
la declaracién sea reiterada y ratificada ante el 6rgano judicial». Con este
giro jurisprudencial es obvio que el Tribunal refuerza notablemente el
alcance procesal de la presuncién de inocencia.

3. Un giro realmente trascendente se ha producido en la STC
58/2004 en relacion con el Derecho comunitario europeo y, mds en con-
creto, con el planteamiento de la cuestion prejudicial contemplada inicial-
mente por el art. 177 TCCEE y mas tarde por el art. 234 TCE”.

La jurisprudencia tradicional al respecto se fijo por primera vez en la
STC 28/1991, en la que el Tribunal, frente a la posible contradiccion entre
el Derecho comunitario y el Derecho interno, entiende que seran los 6rga-
nos jurisdiccionales ordinarios quienes, en los procesos correspondientes,
habran de pronunciarse sobre tal contradiccién, a cuyo fin dichos 6rganos
estan facultados u obligados, segiin los casos, para plantear una cuestiéon
prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo. «Y debe afadirse —aduce
finalmente el Tribunal **— que en esa labor de los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios, en su caso mediatizada por el Tribunal de Justicia (de Luxem-
burgo), ninguna intervencién puede tener este Tribunal Constitucional a
través de la cuestion de inconstitucionalidad». De modo mas especifico, en
relacién a lo que ahora interesa, en su STC 111/1993, el Tribunal senala-
ba®: «Sin perjuicio de que el art. 177 del TCCEE, alegado por el recu-
rrente, pertenece al dmbito del Derecho comunitario europeo y no consti-
tuye por si mismo canon de constitucionalidad, ninguna vulneracién existe
del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension del art. 24.1 CE

% STC 51/1995, de 23 de febrero, FJ 5.°

7 Cfr. al efecto Francisco FERNANDEZ SEGADO, «Le contrdle de “communautarieté” de
Pordre juridique interne réalisé par le juge national et ses conséquences sur le systéme cons-
titutionnel», en Mélanges a la mémoire de Louis Favoreu (préxima publicacién).

% STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 6.°

% STC 111/1993, de 25 de marzo, FJ 2.°
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cuando el juez estima, razonadamente, que no alberga dudas sobre la inter-
pretaciéon que ha de darse a una Directiva» (comunitaria).

La mencionada doctrina, ciertamente, ya ponia el acento en la «razo-
nabilidad» del no planteamiento de la cuestién prejudicial por parte del
juez nacional. Un amplio desarrollo de tal doctrina seria acogido por otra
Sentencia del mismo afio, la STC 180/1993. El Tribunal insiste en un pri-
mer momento en su idea de que «la tarea de garantizar la recta aplicacion
del Derecho comunitario por los poderes publicos nacionales es una cues-
tién excluida del ambito del recurso de amparo» '°. Ahora bien, de inme-
diato, el Tribunal efecttia una importante matizacién: «Lo anterior —nos
dice '™ — no significa que la determinacién de la norma aplicable al caso
carezca siempre y en todos los casos de relevancia constitucional alguna
(...). Este Tribunal est llamado a ejercitar un cierto control sobre la selec-
cién de la norma aplicable llevada a cabo por los 6rganos jurisdiccionales,
si bien este control s6lo podra producirse, en términos generales, si se ha
tratado de una seleccion arbitraria o manifiestamente irrazonable o ha sido
fruto de un error patente; o si de dicha seleccién se ha seguido dafo para
otro derecho fundamental distinto al de la tutela judicial efectiva e igual-
mente tutelable a través de la via del recurso de amparo». En definitiva, el
recurso de amparo serfa pertinente no tanto frente al incumplimiento de la
obligacion que puede recaer sobre un 6rgano jurisdiccional de plantear
ante el Tribunal de Justicia de Luxemburgo una cuestién prejudicial, cuan-
to frente a la irrazonabilidad, arbitrariedad o error patente de la resolucion
judicial en cuanto al fondo del asunto.

Esta evolucion jurisprudencial iba a culminar en la STC 58/2004, en la
que a partir de los matices doctrinales introducidos en la STC 180/1993, el
Tribunal iba a dar un paso decisivo en orden a hacer avanzar su doctrina
en este punto al sefalar que «el eventual juicio de incompatibilidad de una
norma legal interna con el Derecho comunitario no puede depender exclu-
sivamente de un juicio subjetivo del aplicador de Derecho, esto es, de su
propia autoridad, sino que debe estar revestido de ciertas cautelas y garan-
tias» 1. Ciertamente, esta doctrina ya habia sido consagrada dos afios
antes ') pero ahora se avanza en ella un tanto mas. El Tribunal advierte
que no le corresponde a él resolver acerca de la pretendida contradiccion

100 STC 180/1993, de 31 de mayo, FJ 3.°
WU Tbidem, FJ 4.°

12 STC 58/2004, de 19 de abril, FJ 11.

16 STC 173/2002, de 9 de octubre, FJ 9.°
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entre la normativa interna y el Derecho comunitario, sino, tinica y exclusi-
vamente, si el juez espafol ha adoptado su decisién inaplicativa dentro de
su jurisdiccién, esto es, en el proceso debido y con todas las garantias.

Al proyectar la doctrina que acabamos de exponer al caso concreto, el
Tribunal considera que el 6rgano judicial, por las circunstancias que en tal
caso se dan, debia de haber planteado, conforme a la propia doctrina del
Tribunal de Luxemburgo, la cuestion prejudicial prevista en el art. 234
TCE. Y ello aunque el 6rgano judicial del caso sefialara que no albergaba
duda interpretativa alguna, pues «la existencia o inexistencia de una duda
—a los efectos ahora considerados— no puede entenderse en términos de
conviccion subjetiva del juzgador sobre una determinada interpretacion
del Derecho comunitario (una apreciacién subjetiva), sino como inexisten-
cia objetiva, clara y terminante, de duda alguna en su interpretacién» '™,

De resultas de tal razonamiento, el Tribunal Constitucional considera
que se ha producido un «exceso de jurisdiccién». Al no plantear la cuestién
prejudicial, el 6rgano judicial nacional ha preterido el sistema de fuentes rela-
tivo al control de normas, violando una de las garantias que integran el debi-
do proceso y por lo mismo, el derecho del art. 24.2 CE a un proceso con
todas las garantias. Por todo ello, el Tribunal otorga el amparo demandado.

La STC 58/2004, aun siendo fruto de una cierta evolucion jurispru-
dencial, mas que de un giro radical, supone un verdadero hito, si bien atin
es pronto para poder apreciar si el Tribunal, como parece revelar este fallo,
aceptara resueltamente su condicién de juez comunitario, obligindose a
una colaboracién leal con el Tribunal de Luxemburgo.

4. Un cierto cambio jurisprudencial se aprecia, asimismo, en relacion
a la titularidad por parte de las personas juridico-ptblicas del derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, cuestién que, sin embargo, viene
siendo objeto de una jurisprudencia ondulante, si es que no, lisa y llana-
mente, contradictoria.

Desde sus primeros afios de funcionamiento, el Tribunal hubo de resol-
ver recursos de amparo interpuestos por personas juridico-publicas, admi-
tiéndolos sin especiales matizaciones. Asi, en la STC 4/1982, el Tribunal
entendia que el derecho fundamental acogido por el art. 24.1 CE de obte-
ner la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales era predicable de todos los
sujetos juridicos, en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos '. En
su STC 19/1983, el Tribunal consideraba que la expresion «todas las per-

104 STC 58/2004, de 19 de abril, FJ 13.
15 STC 4/1982, de 8 de febrero, FJ 5.° ab initio.
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sonas» que utiliza el art. 24 CE hay que interpretarla en relaciéon con el
derecho de que se trata, es decir, con «la tutela efectiva de jueces y Tribu-
nales», que comprende l6gicamente, en principio, a todas las personas que
tienen capacidad para ser parte en un proceso '%.

Habria que esperar a la STC 64/1988 para que el Tribunal abordara
esta problematica con un mayor detenimiento. Partiendo de su doctrina de
que el derecho del art. 24.1, en cuanto derecho a la prestacion de actividad
jurisdiccional de los 6rganos del Poder Judicial del Estado, corresponde a
las personas fisicas y juridicas, y entre estas Gltimas tanto a las de Derecho
privado como a las de Derecho publico, el Tribunal efectuaba la matiza-
cién de que no se puede efectuar una integra traslacion a las personas juri-
dicas de Derecho publico de las doctrinas jurisprudenciales elaboradas en
desarrollo del citado derecho fundamental %7,

En otros fallos ulteriores %8, el Tribunal introduciria distintos matices a
la doctrina precedente. Seria, sin embargo, en la STC 175/2001 donde iba
a dar un giro importante en la materia que nos ocupa, de lo que no dejaba
de ser significativo el hecho de que el amparo que desencadenaria tal Sen-
tencia fuere avocado por el Pleno. El Tribunal, en efecto, partia de una
nueva doctrina: «el derecho a la tutela judicial efectiva, como derecho fun-
damental, protege, antes que nada, a los individuos frente al poder. Por
extension, también (...) ampara a otros sujetos privados que son creacion y
expresion de las libertades de los ciudadanos» '°, mientras que «sélo en
supuestos excepcionales una organizacion juridico-ptblica disfruta —ante
los 6rganos judiciales del Estado— del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva» '°.

El giro jurisprudencial que tal doctrina entrafiaba iba, sin embargo, a
verse desnaturalizado ', pues la nueva interpretacion iba a hacerse seguir
de tal nimero de matices y correcciones que, de facto, la contundencia con
que la nueva doctrina era expuesta parecia quedar eclipsada. Dicho de otro
modo, las excepciones que el Tribunal enumeraba frente a la nueva inter-
pretacion eran tan amplias que mds bien parecian dirigidas a retornar a la

106 STC 19/1983, de 14 de marzo, FJ 2.°

107 STC 64/1988, de 12 de abril, FJ 1.°

108 Asf, entre otras, las SSTC 197/1988, de 24 de octubre, y 123/1996, de 8 de julio.

1 STC 175/2001, de 26 de julio, FJ 4.°

WO Tbidem, ¥] 5.° ab initio.

1 En analogo sentido, Juan Luis REQUEJO PAGES en la crénica sobre «Doctrina del Tri-
bunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 2001, realizada junto a otros auto-
res en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 63, septiembre-diciembre de 2001,
pp. 205 y sigs., en particular pp. 210-211.
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doctrina precedente 2. No ha de extrafiar por ello que la Sentencia vaya
acompanada de cuatro votos particulares.

Como prueba de las incongruencias de la jurisprudencia constitucional
resultantes de la propia contradiccién latente en su doctrina en el punto
que nos ocupa, cabe recordar que mientras en la STC 239/2001 el Tribu-
nal consideraba que la Constitucién no legitima a las personas publicas
para defender en amparo sus propios actos y competencias '**, en la STC
173/2002 razonaba, sorprendente y contradictoriamente, que «aunque la
Generalitat (institucién en que se organiza politicamente el autogobierno
de Catalunia) impetra el amparo constitucional en defensa de un acto dic-
tado en el ejercicio de sus potestades administrativas, lo que supone que no
es titular, en toda su extension, del derecho a la tutela judicial efectiva pre-
visto en el art. 24.1 CE, ello no implica que esté desposeida de las garan-
tias procesales previstas en el art. 24 CE ni, por tanto, del derecho al pro-
ceso debido y a no padecer indefensién» 4. A partir de aqui, el Tribunal
no sélo admitira la legitimacion de la Generalitat de Catalufia para recurrir
en amparo en este caso, sino que otorgara el amparo demandado.

La contradictoria dialéctica doctrina general/excepciones a la misma,
en la que éstas terminan desvirtuando aquélla, se sigue manteniendo en
la jurisprudencia mas reciente, como muestra significativamente la STC
250/2005 1V,

5. Un reciente, y atin incipiente, giro jurisprudencial se aprecia en rela-
cién a la doctrina de la prescripcién en la muy controvertida STC 63/2005
de la Sala Segunda. En esencia, la Sala considera contraria al derecho a la
tutela judicial efectiva la interpretacién seguida por la Sentencia recurrida
en amparo (de la Audiencia Provincial de Orense) de acuerdo con la cual,
para estimar interrumpido el plazo de prescripcion en cada caso senalado,
basta con la simple presentacién de una denuncia o de una querella sin
necesidad de que para ello medie acto alguno de interposicién judicial ''°.

12 En sintesis, las excepciones fijadas frente a la nueva doctrina son éstas: los entes
publicos son titulares del derecho del art. 24.1 en los supuestos en que procesalmente osten-
ten una situacion analoga a la de los particulares; las personas juridico-publicas son titulares,
asimismo, del derecho de acceso al proceso cuando el legislador asi lo haya previsto, aunque
ciertamente la libertad del legislador no sea total; gozan, en fin, las personas juridico-pabli-
cas del derecho a no sufrir indefension.

13 STC 239/2001, de 18 de diciembre, FJ 3.° Esta doctrina encuentra su antecedente en
la STC 257/1988, de 22 de diciembre.

14 STC 173/2002, de 9 de octubre, FJ 4.°

15 STC 250/2005, de 10 de octubre, FJ 3.°

16 STC 63/2005, de 14 de marzo, FJ 5.°
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La doctrina constitucional tradicional sobre la prescripciéon de delitos
aparecia compendiada, entre otras, en la Sentencia del Pleno del Tribunal
117,

64/2001, pudiendo resumirse asi '’

a) En cuanto que la Constitucién no establece imperativamente un
determinado régimen de prescripcién de las infracciones penales, ni tan
siquiera impone su propia existencia '8, es al legislador a quien correspon-
de determinar, con plena libertad, de acuerdo con el principio de seguri-
dad juridica, asi como con los criterios de politica criminal que estime id6-
neos y atendibles en cada caso concreto, el régimen juridico, el sentido y el
alcance de la prescripcion de las infracciones. En este sentido, la regulacion
de la prescripcién es una cuestiéon de libre configuracion legal, quedando,
pues, deferida a la voluntad del legislador «sin condicionamientos mate-
riales que deriven de la Constitucién».

b) Configurada legislativamente, la apreciacion en cada caso concre-
to de la concurrencia o no de la prescripcién como causa extintiva de la
responsabilidad criminal es una cuestién de legalidad que corresponde
decidir a los Tribunales ordinarios y que carece, por su propio contenido,
de relevancia constitucional, lo que no quiere decir que la resolucién judi-
cial que en un proceso penal se adopte en materia de prescripcién sea irre-
visable en sede constitucional.

¢) El canon aplicable para la revision de la resolucion judicial en sede
de amparo es el propio del art. 24.1 CE, en cuanto exige para entender
otorgada la tutela judicial efectiva que la pretension sea resuelta mediante
una resolucion que sea razonada, es decir, basada en una argumentacién no
arbitraria ni manifiestamente irrazonable, ni incursa en error patente,
reforzado ese canon por tratarse de un supuesto en el que estan en juego
otros derechos fundamentales, como, por ejemplo, los del art. 17 CE.

d) La trascendencia de los valores en juego en la aplicacion del Dere-
cho penal exige, en este dambito, tanto la exteriorizacion del razonamiento
por el que se estima que no concurre el supuesto previsto en la ley, como
que el mismo se manifieste a través de una motivacién en la que, mas alla
de su caracter razonado, sea posible apreciar un nexo de coherencia entre
la decisién adoptada, la norma que le sirve de fundamento y los fines que
justifican la institucién.

17 STC 64/2001, de 17 de marzo, FJ 3.°

118 Ello no obstante, en la STC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 1.°, el Tribunal significé
que «seria cuestionable constitucionalmente un sistema juridico penal que consagrara la
imprescriptibilidad absoluta de los delitos y las faltas».
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La Sala Segunda del Constitucional, en su Sentencia 63/2005, reitera en
un primer momento la doctrina tradicional del Tribunal para, a continua-
cién, siguiendo la a todas luces rechazable, y por lo demas endémica, pauta
jurisprudencial de dictar un overruling no sélo sin reconocerlo, sino, mas
alla de ello, tratindolo de embozar en una supuesta continuidad jurispru-
dencial, establecer unos matices de tal naturaleza que, de facto, vienen a
entrafilar una nueva y bien discutible —no tanto, a nuestro juicio, desde
una dptica material, cuanto mas bien por la forma en que lo hace, en fla-
grante contradiccion con el art. 13 LOTC— interpretacion.

Sefala la Sala'* que la decisién judicial por la que se desestima una
pretension de prescripcion de un delito «debe contener un razonamiento
expresivo de los elementos tomados en cuenta por el 6rgano judicial al
interpretar las normas relativas a esta institucion, en el entendimiento de
que esa interpretacion debe estar presidida por la ratio legis o fin de pro-
teccion de dichas normas». Por lo mismo, afiade la Sala, «no resultara sufi-
ciente un razonamiento exclusivamente atento a no sobrepasar los limites
marcados por el tenor literal de los preceptos aplicables, sino que es exigi-
ble una interpretacién axiolégica que sea respetuosa con los fines perse-
guidos por el instituto de la prescripcién penal». De esta forma, la Sala,
poco mds o menos, viene a considerar que una interpretacién apegada a la
legalidad es insuficiente; al demandar una interpretacion finalista, cierta-
mente, ya requerida en la anterior jurisprudencia, pero no hasta el extremo
de convertirla en la tGnica clave de arco de la hermenéutica judicial en la
materia, no sélo se est4 separando visiblemente de la jurisprudencia ante-
rior del propio Pleno, sino que esta incitando a los jueces y Tribunales a
una interpretacion en el mejor de los casos extra legem, algo que todavia
resulta mas paraddjico si se advierte que constituia doctrina consolidada
del Pleno del Alto Tribunal que la regulacién de la prescripcion era una
cuestion de libre configuracion legal.

La Sala razona que los plazos de prescripcién responden, esencialmen-
te, a un deseo de aproximacion del momento de la comisién del delito al
momento de la imposicién de la pena legalmente prevista, y ello se tradu-
ce en una incitacién a los 6rganos judiciales y a los acusadores publicos y
privados a actuar diligentemente. A partir de tal consideracion, que nos
parece incontrovertible, y que es obvio que introduce un elemento teleol6-
gico en el instituto, el Tribunal —m4s bien habria que matizar que es la
Sala— entiende que la voluntad manifestada por el legislador penal de que

19 STC 63/2005, de 14 de marzo, FJ 3.°
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el ejercicio del ius puniendi se constrifia a un marco temporal preestableci-
do se veria contrariada de considerarse que, para estimar interrumpido el
plazo de prescripcion, basta con la simple presentacion de una denuncia o
querella sin necesidad de mediacién judicial alguna. Tal interpretacion de
la norma penal (art. 132.2 del Codigo Penal), a juicio de la Sala, que cier-
tamente no deja de ser discutible, no se compadece con la esencia y fun-
damento de la prescripcién penal ni, consecuentemente, satisface la exi-
gencia constitucional de que en esta materia, «toda decisiéon judicial
adoptada manifieste un “nexo de coherencia” con la norma que le sirve de
fundamento y con los fines que justifican la existencia de esta causa extin-
tiva de la responsabilidad penals.

La Sala anade un argumento adicional: el de que si «la prescripcion
penal supone una renuncia o autolimitacién del Estado al zus puniendi
motivada por el mero transcurso de un periodo de tiempo mds o menos
dilatado, l6gicamente sélo los 6rganos que en nombre del Estado ejercen
la funcién de interpretar y aplicar las normas penales pueden hacerlo en los
indicados plazos» %, Esta interpretacion se hace derivar de modo inme-
diato de la propia esencia del instituto de la prescripcién penal como limi-
te temporal externo al ejercicio del zus puniend: estatal, «ya que dicha esen-
cia determina que el plazo de prescripcion del delito sea indisponible para
las partes actuantes en un procedimiento penal, toda vez que lo que pres-
cribe no es la accién penal para perseguir el delito, sino el delito mismo».
En definitiva, para la Sala, sdlo el juez podr4 llevar a cabo esa actuacion de
direccién procesal del procedimiento contra el culpable que requiere el
art. 132.2 del Cédigo Penal para considerar interrumpido el plazo de pres-
cripcién del delito en cuestion.

Vaya por delante que, a nuestro juicio, la argumentacién inmediata-
mente precedente nos parece perfectamente razonable en lo que atafe a
la necesaria intervencion judicial; incluso dota al instituto de la prescrip-
cién de unas garantias adicionales perfectamente coherentes con los valo-
res en juego. No entramos ahora a valorar si esa interpretacién ha de con-
ducir en la realidad de los hechos a obstaculizar la persecucion del delito,
un bien de la mayor trascendencia en nuestro ordenamiento constitucio-
nal si recordamos que, a tenor del art. 10.1 CE, el respeto a la ley (tam-
bién, y en mayor medida atin dirfamos, a la ley penal) es fundamento del
orden politico y de la paz social. Es éste un aspecto que propicia una acen-
tuada especulacion.

20 Tbidem, FJ 5.°
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El problema, a nuestro modo de ver, es que una interpretacién como la
esbozada en esta Sentencia constitucional no sélo va en contra del legitimo
ejercicio de sus potestades constitucionales por parte de los drganos inte-
grantes del Poder Judicial, potestades que incluyen la interpretacién de la
legalidad ordinaria, ciertamente, «segiin los preceptos y principios constitu-
cionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las reso-
luciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos»
(art. 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial), si bien nada obstaba a la sen-
tencia del 6rgano judicial penal con anterioridad a la STC 63/2005, sino que,
mas all4 de ello, la Sentencia de la Sala va en buena medida contra el legisla-
dor, sin estar facultada para ello, pues sélo al Pleno corresponde tal censura
al Poder Legislativo. Y creemos que ello es asi por cuanto la Sala construye
una interpretacion del art. 132.2 del Cédigo Penal que claramente desborda
la literalidad del precepto, lo que atin choca mas si recordamos que el Pleno
del Constitucional habia venido considerando el régimen de la prescripcion
como una materia de libre configuracion del legislador, que puede actuar en
este ambito con plena libertad, como ya expusimos precedentemente. Y a
todo ello ha de anadirse la objecién mas grave. La Sala, aunque no lo reco-
nozca, como es lamentable pauta habitual por parte del «intérprete supremo
de la Constitucion», incurre en una brutal contradiccion con la jurispruden-
cia anterior del propio Pleno, y actuando al margen de las previsiones de su
propia Ley Organica, sin razon aparente alguna, ignora con absoluto des-
parpajo la inequivoca prevision del art. 13 LOTC.

Por si hubiera alguna duda, nos bastara con hacer una breve sintesis de
la jurisprudencia constitucional precedente en materia de prescripcion
para apreciar la inconsecuencia de la Sentencia de Sala. La Constitucion no
establece imperativamente un determinado régimen de prescripcion de las
infracciones penales, por lo que la regulacion de esta institucion es una
cuestion de libre configuracion legal y la apreciacion en cada caso concre-
to de la concurrencia o no de la prescripcion es una cuestion de mera lega-
lidad que, en consecuencia, a los Tribunales ordinarios corresponde deci-
dir. La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en su interpretacion del
art. 114 del Cédigo Penal de 1973, norma reiterada casi en sus mismos tér-
minos por el art. 132.2 del Cédigo Penal de 1995 '?!, ha venido entendien-

21 A tenor del art. 132.2 del vigente Cédigo Penal de 1995: «La prescripcion se inte-
rrumpira, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija
contra el culpable, comenzando a correr de nuevo el término de la prescripciéon desde que
se paralice el procedimiento o se termine sin condena».
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do que la presentacién de una querella constituye una actuacién procesal-
mente idénea para interrumpir el plazo de prescripcidn, y si estamos, como
ha venido diciendo el juez de la Constitucién, ante una cuestién de legali-
dad ordinaria —aun siendo conscientes de la dificultad de separar la mera
legalidad de la constitucionalidad—, es al Tribunal Supremo a quien com-
pete la interpretacion unificadora de la doctrina. Y aunque ello no exima
del control en sede de amparo de las decisiones judiciales relativas al insti-
tuto de la prescripcion, el canon aplicable para tal control ha de ser el del
art. 24 CE, lo que, fundamentalmente, entrafia una exigencia de resolucién
judicial razonada. Es obvio que la Sala, ahora, exige mucho mas que eso, y
con ello no sélo esta desbordando el sano principio de autolimitacién en la
funcién enjuiciadora, que, como bien se dice en uno de los dos votos par-
ticulares que acompanan a esta Sentencia %, hace «inadecuado en linea de
principio el comprometernos con la elaboraciéon de doctrina sobre el sen-
tido de las normas de legalidad ordinaria mas alla de donde sea imprescin-
dible por estrictas exigencias constitucionales», sino, lo que es peor, esta
fijando una doctrina que, se reconozca o no, se aparta —por no decir que
quiebra frontalmente— de modo notable de la jurisprudencia precedente
del propio Pleno, lo que hubiera exigido el recurso al art. 13 LOTC.

Los argumentos de la Sentencia, como antes se avanzd, nos pueden
parecer perfectamente pertinentes, pero nos parece, a la par, que hubiera
sido mucho mds adecuado al respectivo rol de cada érgano constitucional,
no sélo un pronunciamiento del Pleno (que no sélo lo entendemos como
un puro aspecto de idoneidad o funcionalidad, sino como el cumplimien-
to de un mandato legal), sino un pronunciamiento mas por la via del con-
trol normativo que por la del amparo, pues se nos antoja preferible una
censura directa al legislador, o por lo menos, una delimitacién del conteni-
do constitucionalmente conforme del art. 132.2 del Cédigo Penal, antes
que una interpretacion extremadamente forzada de tal precepto que tiene
todos los visos de invadir la competencia constitucional de la Sala Segun-
da del Supremo para interpretar una norma de legalidad ordinaria. Cierta-
mente, el control normativo del precepto penal por el Pleno no dejaria de
ser frontalmente contradictorio con la jurisprudencia precedente, que,
como ya vimos, ha reconocido un amplio margen de maniobra en la capa-
cidad configuradora del instituto de la prescripcion por parte del legisla-
dor, pero no es menos cierto que el Tribunal no esta vinculado por su pro-

122 Voto particular formulado por el magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas a
la Sentencia 63/2005, dictada en el recurso de amparo nim. 6819/2002.
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pia jurisprudencia. Al no deferir la cuestion al Pleno, la STC 63/2005, con
independencia de que se puedan compartir sus argumentos nucleares, pre-
senta indiscutibles visos de arbitrismo judicial.

c) Elderecho de asociacion

El derecho de asociacion, en su vertiente de libertad negativa, esto es,
de libertad de no asociarse, pues una asociacién coactiva no serfa una
auténtica asociacion, ha propiciado un giro jurisprudencial que a nuestro
juicio se presenta mds que como una mutacién de la doctrina del Tribunal,
como una flagrante contradiccién jurisprudencial.

Ya desde su primera doctrina ' el Tribunal admiti6 esta doble vertiente,
positiva y negativa, de la libertad asociativa. A partir de la libertad negativa
de asociacidn, en su STC 179/1994, el Tribunal resolvia tres cuestiones de
inconstitucionalidad acumuladas, declarando la inconstitucionalidad de dos
preceptos de la Ley de 29 de junio de 1911, en cuanto implicaban la adscrip-
cién forzosa a las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion ',

La nueva Ley de Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navega-
cion, Ley 3/1993, de 22 de marzo, en su art. 13.1 establecia un régimen de
pago obligatorio del llamado «recurso cameral permanente» (una exaccion
del 2 por 100 girada sobre las cuotas tributarias del Impuesto de Activida-
des Econdmicas y exigible a cada empresario) que en la practica suponia
un régimen de adscripcion forzosa a las Camaras. Asi lo entendid la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Gali-
cia, que plante6 una cuestién de inconstitucionalidad frente a tal precepto
y algunos otros de la misma Ley.

En su fallo, el Tribunal recuerda que la Constitucion admite la legiti-
midad de la llamada «Administracién corporativa», es decir, de las «cor-
poraciones no territoriales», «corporaciones sectoriales de base privada» o
«entes publicos asociativos». Entre los tres criterios fijados por su doctri-
na'? ala hora de determinar si una asociacién de creacién legal, de caric-
ter ptblico y adscripcién obligatoria, puede superar un adecuado control
de constitucionalidad, el Tribunal se referird al elemento teleolégico: la

12 Asi, en la STC 5/1981, de 13 de febrero.

124 STC 179/1994, de 16 de junio.

12 Entre otras, SSTC 67/1985, de 24 de mayo; 132/1989, de 18 de julio; 139/1989, de
20 de julio; 113/1994, de 14 de abril, y la ya mencionada 179/1994, de 16 de junio.
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adscripcién obligatoria a estas Corporaciones piblicas, en cuanto «trata-
miento excepcional respecto del principio de libertad», debe encontrar
suficiente justificacidn, ya sea en disposiciones constitucionales, ya sea en
las caracteristicas de los fines de interés publico que persigan, de las que
resulte, cuando menos, la dificultad de obtener tales fines sin recurrir a la
adscripcién forzosa a un ente corporativo 1%, Esto dicho, el Tribunal efec-
tla una matizacién que a la postre va a resultar decisiva por cuanto en ella
va a estar la Gltima ratzo de la apreciacion de la legitimidad constitucional
de las normas impugnadas, y con ello, del abandono de su anterior juris-
prudencia, algo chocante y absolutamente discutible y contradictorio. El
Tribunal, como antes decfamos, matiza que «no puede erigirse en juez
absoluto de dicha dificultad (la dificultad de obtener los fines de interés
publico perseguidos por tales corporaciones sin la adscripcion forzosa a las
mismas), en cuya apreciacion, por la propia naturaleza de la cosa, ha de
corresponder al legislador un amplio margen de apreciacién» '#7.

El Tribunal elabora de esta forma un criterio constitucional que trata de
articular los dos principios constitucionales en tension: el principio general
de libertad y la libertad negativa de asociacién (arts. 10.1 y 22 CE), por un
lado, y la legitimidad constitucional de la Administracién corporativa, en
la que se encomiendan funciones juridico-publicas a ciertas agrupaciones
sociales (arts. 9.2, 36 y 52 CE), por otro. Tal criterio consiste en entender
que la afiliacién obligatoria a los entes corporativos se justifica, en lo que
ahora importa, por las caracteristicas de los fines de interés publico que se
persigan y de las que ha de resultar, cuando menos, la dificultad de obte-
ner tales fines sin recurrir a aquella afiliacion. Este criterio, a su vez, impo-
ne un estudio sobre si resulta o no «dificil» que «los fines perseguidos, los
efectos pretendidos puedan conseguirse» sin la adscripcion obligatoria %%,

El Tribunal se muestra exquisitamente deferente hacia el legislador
cuando constata que: «El legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley
aqui cuestionada ha sefialado expresamente que resulta imposible que las
funciones atribuidas a las Cdmaras (de Comercio, Industria y Navegacion)
puedan desarrollarse eficazmente sin la afiliacion obligatoria, entendiendo
que sélo con la plenitud subjetiva que deriva de ésta podrian obtenerse los
fines a cuya efectividad aspira. Y, asi las cosas, este Tribunal, examinando
los fines de seguridad juridica perseguidos con la recopilacién de costum-

126 STC 107/1996, de 12 de junio, FJ 4.°
27 Thidem.
128 Tbidem, FJ 9.°
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bres y usos normativos mercantiles o de eficacia en la actuacién adminis-
trativa a que se aspira con la funcién de asesoramiento y sugerencia de
reformas, o de promocién de la competitividad exterior pretendida con el
Plan Cameral, no encuentra base para concluir que, manifiestamente, tales
fines podrian obtenerse sin dificultad por una pluralidad de asociaciones o
por la propia Administracion, precisamente en los mismos términos que se
esperan de unas Cdmaras dentro de las que conviven intereses, experien-
cias y conocimientos que abarcan todo el circulo de protagonistas de un
importante sector de la vida econémicax» '#°.

En definitiva, la dificultad para obtener unos determinados fines sin esa
adscripcion obligatoria sittia al Tribunal, segtin su propio juicio, no en la
zona de certeza negativa propia de un concepto juridico indeterminado,
dentro de la cual resultaria licito al Tribunal destruir la presuncién de cons-
titucionalidad de la norma impugnada, sino en la zona de incertidumbre o
penumbra, en la que ha de reconocerse al legislador un amplio margen de
apreciacion, todo lo cual conduce al Tribunal, en clamoroso contraste con
la STC 179/1994, a considerar constitucionalmente legitimas las normas
impugnadas, bien que la Sentencia ird acompafiada de un voto particular
disidente firmado por el presidente y tres magistrados.

Este cambio de interpretacién es, por lo demas, mayormente criticable
por cuanto, como bien se ha puesto de relieve *°, entrafia un entendimien-
to programatico de la legislacion, en sintonia con el cual la ley sélo es enjui-
ciable en relacién con el fin perseguido, sin que quepa fiscalizacion juris-
diccional alguna en punto a su idoneidad para la efectiva consecucion del
mismo, pues ello queda deferido plena y absolutamente al legislador. Ello
nos retrotrae a la concepcion constitucional decimondnica: la Constitucion
como programa que requiere de la interpositio legislatoris.

d) Elderecho a la objecion de conciencia

El derecho a la objeciéon de conciencia ha propiciado, asimismo, un
nitido cambio jurisprudencial. El Tribunal, con muy buen criterio a nues-
tro juicio, partiendo de la conexién existente entre la objecién de concien-

129 Tbidem, FJ 10.

B0 Juan Luis REQUEJO PAGES, «Crénica de jurisprudencia constitucional: las decisiones
del Tribunal Constitucional espafiol durante 1996», realizada junto a Francisco CAAMANO
DOMINGUEZ, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, nGm. 9, 1997, pp. 261 y
sigs., en particular p. 271.
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cia y la libertad de conciencia, en su primera jurisprudencia, interpretaba
que la objecién de conciencia constituia una especificacién de la libertad
de conciencia, por cuanto ésta supone no sélo el derecho a formar libre-
mente la propia conciencia, sino también a obrar de modo conforme a los
imperativos de la misma. A partir de aqui, el Tribunal entendia ' que
«puesto que la libertad de conciencia es una concrecion de la libertad ideo-
légica, que nuestra Constitucion reconoce en el art. 16, puede afirmarse
que la objecién de conciencia es un derecho reconocido explicita e impli-
citamente en el ordenamiento constitucional espafiol, sin que contra la
argumentacién expuesta tenga valor alguno el hecho de que el art. 30.2 CE
emplee la expresion “la Ley regulard”, la cual no significa otra cosa que la
necesidad de la znterpositio legislatoris no para reconocer, sino, como las
propias palabras indican, para “regular” el derecho en términos que per-
mitan su plena aplicabilidad y eficacia» *2.

La doctrina precedente seria reiterada, entre otras, en la STC 35/1985,
en la que el Tribunal insistia en que el derecho a la objecién de conciencia
al servicio militar es un derivado de la libertad ideolégica establecida en el
art. 16.1 CE'. Y en sintonia con esta doctrina, el Tribunal entendié que
el derecho a la objecién de conciencia frente al aborto existe y puede ser
ejercido con independencia de que se haya dictado o no una determinada
regulacion, pues «la objecién de conciencia forma parte del contenido del
derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
art. 16.1 CE y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la
Constitucién es directamente aplicable, especialmente en materia de dere-
chos fundamentales» **.

En abierto y, a nuestro juicio, censurable contraste con la doctrina
expuesta, el «intérprete supremo de la Constitucion», en sus Sentencias
160 y 161/1987, daba un giro jurisprudencial radical, rechazando que la
objecién de conciencia constituya, per se o por derivacién del art. 16 CE,
un verdadero derecho fundamental (en el sentido técnico con que la Cons-
titucién utiliza este concepto: los derechos fundamentales y libertades
publicas son los tnicos susceptibles de proteccion en via de amparo, junto
al derecho a la objecién de conciencia frente al servicio militar) 1*°. Mas

B1 STC 15/1982, de 23 de abril, FJ 6.°

B2 El art. 30.2 CE dispone: «La ley fijara las obligaciones militares de los espafioles y
regulard, con las debidas garantias, la objecion de conciencia...».

13 STC 35/1985, de 7 de marzo, FJ 2.° ab initio.

B4 STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 14.

B> STC 160/1987, de 27 de octubre, FJ 3.°
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atn, el Tribunal, a la vista de la naturaleza excepcional del derecho: dere-
cho a una exencién de norma general, a un deber constitucional, como es
el de la defensa de Espafa, vendra a caracterizarlo como «derecho consti-
tucional auténomo, pero no fundamental» *°.

Para terminar de apartarse de su doctrina anterior, el juez de la Consti-
tucién, con escasisima fortuna a nuestro juicio, afiadiria que sin el especifi-
co reconocimiento constitucional del derecho a la objecién de conciencia
frente al servicio militar, no podria ejercerse tal derecho, «ni siquiera al
amparo del de libertad ideoldgica o de conciencia (art. 16 CE) que, por si
mismo, no seria suficiente para liberar a los ciudadanos de deberes consti-
tucionales o “subconstitucionales” por motivos de conciencia, con el ries-
go anejo de relativizar los mandatos juridicos» .

Este desafortunadisimo cambio jurisprudencial vendria a desencadenar
un notable debilitamiento del derecho a la objecién de conciencia, ofre-
ciéndosenos como paradigma de una interpretacion formalista que condu-
ce a la radical inversion de los principios y valores constitucionales.

4. LAS INFLEXIONES PARCIALES DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Vamos a aludir, finalmente, a lo que hemos denominado inflexiones
parciales de la jurisprudencia constitucional, queriendo referirnos con ello
a aquellos giros jurisprudenciales que, sin romper de modo frontal con la
doctrina preestablecida, introducen matices, si es que no, lisa y llanamen-
te, cambios que operativizan en ciertos supuestos, sin que ello suponga un
abandono con caracter generalizado de la doctrina precedente.

Estas inflexiones se han producido en aspectos relativos al régimen juri-
dico-procesal constitucional, particularmente, en lo que se refiere a la com-
parecencia de las partes del proceso a guo en el procedimiento constitu-
cional resultante de una cuestioén de inconstitucionalidad, y a los efectos en
el tiempo de la declaracién de inconstitucionalidad.

8o Thidem.
U7 Thidem.
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A) La hipotética comparecencia de las partes del proceso «a quo»
en el procedimiento constitucional resultante
de una cuestién de inconstitucionalidad

I. El art. 37.2 LOTC, refiriéndose al procedimiento constitucional
relativo a la cuestion de inconstitucionalidad promovida por Jueces o Tri-
bunales, dispone que el Tribunal Constitucional dara traslado de la cues-
tion al Congreso de los Diputados y al Senado por conducto de sus presi-
dentes, al Fiscal General del Estado, al Gobierno, por conducto del
Ministerio de Justicia, y, en caso de afectar a una ley o a otra disposicién
normativa con fuerza de ley dictadas por una Comunidad Auténoma, a los
6rganos legislativo y ejecutivo de la misma, todos los cuales podran perso-
narse y formular alegaciones sobre la cuestion planteada en plazo comun
improrrogable de quince dias. Al guardar silencio la norma en torno a la
posible personacion de las partes del proceso @ guo en el que se suscita la
cuestion de inconstitucionalidad, se planteaba la problematica interpreta-
tiva acerca de si era o no posible la personacién de tales terceros hipotéti-
camente interesados.

El Tribunal, en uno de sus primeros fallos ", ponia de relieve la impor-
tancia de «abrir todas las posibilidades del debate» suscitado por el plan-
teamiento de una cuestién de esta naturaleza, bien que de inmediato deja-
ba claro que en ese debate debia de dar intervencién «a todos los llamados
por el art. 37.2 de la LOTC». Esa apertura del debate procesal parecia,
pues, quedar circunscrita a los 6rganos o autoridades mencionados por el
citado precepto. Y en efecto, la interpretacion aperturista, por asi llamarla,
iba a ser expresamente desechada en el ATC 132/1983, en el que el Tribu-
nal significaba ?: «En nuestro sistema sélo estan legitimados para compa-
recer en las cuestiones de inconstitucionalidad los érganos taxativamente
enumerados en el art. 37.2 de la LOTC», para afadir que «esta configura-
cién del proceso constitucional en el caso de las cuestiones no permite en
modo alguno la comparecencia en ellas de otras personas y ni siquiera de las
que fueron parte en el proceso con motivo del cual se suscita la cuestion».
El Tribunal iba a rechazar que se pudiera crear por ello una situacién de
indefension para las personas fisicas o juridicas cuyos intereses pudieran ser
afectados por la Sentencia constitucional por cuanto tal Sentencia es la

B8 STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 2.°
B9 ATC 132/1983, de 23 de marzo, FJ tnico.
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resultante «de un proceso estrictamente objetivo en el que en ningtin caso
pueden hacerse valer derechos subjetivos o intereses legitimos».

En este primer pronunciamiento respecto del precepto de la LOTC, el
Tribunal dejaba ya sentados los dos ejes axiales que iban a fundamentar su
interpretacion de la norma: a) Se trata de un procedimiento estrictamente
objetivo, como es propio de los procedimientos de inconstitucionalidad, y
por lo mismo, no es aceptable que, tanto en uno como en otro procedi-
miento (en el recurso y en la cuestion), pretendan hacerse valer intereses
distintos a la pura o simple impugnacién o defensa de la Ley recurrida o
cuestionada'*, y b) Esta imposibilidad de comparecencia de otras perso-
nas y ni siquiera de las que fueron parte en el proceso con motivo del cual
se suscita la cuestiéon no supone situacién alguna de indefensién para aque-
llas personas fisicas o juridicas cuyos intereses pudieran verse afectados por
la Sentencia constitucional, y ello precisamente en base a la naturaleza
objetiva del proceso en el que en ningiin caso pueden hacerse valer dere-
chos subjetivos e intereses legitimos *!, fueran cuales fueren los intereses
que se tengan en el mantenimiento o invalidacién de la Ley o en los actos
y situaciones juridicas realizados y desarrollados en aplicacién de tal
Ley '*. El Tribunal tratard de dar mayor solidez a este argumento al apos-
tillar que las partes del proceso a guo han sido oidas por el Juez o Tribunal
antes de adoptar su decision de plantear la cuestiéon de inconstitucionali-
dad, en el pertinente tramite de audiencia contemplado por el art. 35.2
LOTC, por lo que sus alegaciones al respecto son conocidas por el propio
Tribunal Constitucional .

II. Esta reiterada e inconmovible doctrina se iba a ver afectada por la
Sentencia de 23 de junio de 1993, dictada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso Ruiz Mateos . En este fallo, el Tribunal de
Estrasburgo no sélo consideré violado el art. 6.1 del Convenio de Roma al
rebasarse el plazo razonable a que alude tal precepto, sino que también lo
entendié infringido por violarse el derecho a un proceso equitativo, nocién
que engloba el principio de igualdad de armas y el proceso contradictorio.

El Tribunal Europeo, en sintesis, a partir de la consideracion de que el
derecho a un proceso contradictorio implica la oportunidad para una de

140 ATC 172/1986, de 20 de febrero FJ tnico.
1 ATC 46/1987, de 14 de enero, FJ 2.°
42 ATC 309/1987, de 12 de marzo, FJ 1.°
$ ATC 295/1992, de 14 de octubre, FJ tnico.
44 Puede verse en Boletin de Jurisprudencia Constitucional, nGm. 184-185, agosto-sep-
tiembre de 1996, pp. 119 y sigs.

oo
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las partes de tener conocimiento de las observaciones o pruebas presenta-
das por la otra, asi como la de discutirlas, y aun reconociendo la singulari-
dad de los procedimientos constitucionales (que tienen en consideracion la
especificidad de la norma que ha de aplicarse y la importancia de la deci-
sion que debe dictarse para el sistema juridico vigente), interpretaria que
en aquellos procesos constitucionales referidos a una ley concerniente
directamente a un circulo restringido de personas (como el supuesto enjui-
ciado por el Tribunal Europeo), en los que tal ley se someta al Tribunal
Constitucional en el marco de un procedimiento relativo a un derecho de
naturaleza civil del que son parte personas pertenecientes a ese circulo,
debia garantizarse a tales personas «libre acceso a las observaciones de las
otras partes y una posibilidad verdadera de comentarlas».

El Tribunal de Estrasburgo rechazara que resulte preservado el derecho
en cuestién como consecuencia del conocimiento por el Tribunal Consti-
tucional de las alegaciones de la parte quejosa, que pudo estudiar a través
de las memorias que tal parte habia dirigido a la jurisdiccion civil al ampa-
ro del tramite de audiencia del art. 35.2 LOTC. Tal tramite, a juicio abso-
lutamente suscribible del Tribunal Europeo, no salvaguardé el principio de
igualdad de armas por cuanto mientras el Abogado del Estado conocié de
antemano los argumentos de los Ruiz Mateos y pudo discutirlos en Gltima
instancia ante la alta jurisdiccion, no sucedié otro tanto a la reciproca. Por
todo ello, el Tribunal Europeo consideré vulnerado el derecho a un proce-
so equitativo contemplado por el art. 6.1 del Convenio de Roma.

III.  El fallo del 6rgano jurisdiccional europeo hubiera debido desen-
cadenar un cambio jurisprudencial, pero no ha sido exactamente asi. Si
acaso se puede hablar de una inflexion jurisprudencial parcial que se cir-
cunscribe al supuesto especificamente contemplado en el caso Ruiz Ma-
teos, bien que se aprecie una pauta tendencial proclive a un cambio mas
amplio de jurisprudencia, de la que son buena prueba los votos particula-
res progresivamente mas apoyados en esa misma direccion.

En su Auto de 21 de diciembre de 1993, posterior a la Sentencia de la
instancia jurisdiccional europea, el Tribunal se manifestaba en el sentido de
que no procedia apartarse de su tradicional doctrina respecto al art. 37.2
LOTC, adoptando un radical cambio de criterio respecto del tenor literal
de tal norma, como consecuencia de la Sentencia del Tribunal Europeo, si
bien, significativamente, matizaba: «fundamentalmente porque, con inde-
pendencia de otras consideraciones mds generales, no existe identidad
entre éste (el asunto del caso) y el resuelto en aquélla (en la Sentencia de
Estrasburgo), tanto en cuanto al caricter y posicién de los sujetos como a
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la naturaleza de los procesos en que la cuestion se plantea y las pretensio-
nes en ellos ejercitadas» . Ello, en todo caso, dejaba abierta la posibilidad
de un futuro overruling, particularmente cuando esas identidades, inexis-
tentes en el caso concreto, se produjeran. Con todo, no dejaba de ser para-
déjico el apego del Tribunal a la ley procesal, que no prohibe por lo demas
la personacién de terceros interesados, aunque no la contemple, cuando
en otras ocasiones su desapego ha sido notorio.

En su Auto de 6 de junio de 1995, en una extensa fundamentacion juri-
dica#, el Tribunal, reafirmandose en su inquebrantable doctrina de recha-
zo de toda interpretacion analdgica o extensiva del art. 37.2 de la LOTC,
se afanaba en subrayar la virtualidad del trdmite de audiencia contempla-
do por el art. 35.2 de la propia norma legal —conforme al cual el 6rgano
judicial @ guo oiré a las partes y al Ministerio Fiscal para que puedan alegar
lo que deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestién de inconstitu-
cionalidad—, que presenta una doble finalidad: «de una parte, ciertamen-
te colaborar en el proceso de formacién de la decisién del juzgador 4 guo
respecto de la pertinencia de plantear la cuestién de inconstitucionalidad,
pero también el tramite de alegaciones sirve para que las partes tengan la
oportunidad de que su parecer pueda ser apreciado por este Tribunal
Constitucional si se plantea la cuestion». Ello es posible por cuanto que
tales alegaciones en el incidente procesal contemplado por el art. 35.2
LOTGC, si existen, han de ser incorporadas a la documentacién remitida al
Tribunal Constitucional, tal y como prevé el art. 36 LOTC. En definitiva,
para el juez de la Constitucion, la importancia del tramite de audiencia de
las partes y del Ministerio Fiscal no puede ser minimizada, reduciéndola a
un tramite meramente formal.

Tan enjundiosa argumentacién habia de entenderse deudora de la con-
traria e inapelable interpretacién del Tribunal Europeo. Ello no obstante,
no dejaba de ser insuficiente, incluso para algunos de los miembros del Tri-
bunal. Y asi, frente a este Auto dictado por el Pleno, dos magistrados (los
sefores Gimeno Sendra y Jiménez de Parga), en un voto particular disi-
dente, expresaban su discrepancia respecto del sentir de la mayoria.

En su argumentacion, los discrepantes se inclinaban por una interpre-
tacion parcialmente diferente de la tradicional, al entender que «cuando el
objeto de una cuestién de inconstitucionalidad lo constituya una norma

¥ ATC 378/1993, de 21 de diciembre, FJ 2.°
46 ATC 174/1995, de 6 de junio, FJ 2.° Esta doctrina serfa reiterada en el ATC
178/1996, de 26 de junio, FJ 3.°
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cuyo destinatario no lo sea una generalidad de personas, sino una sola, es
claro que una eventual sentencia de inconstitucionalidad ha de circunscri-
bir sus limites subjetivos de la cosa juzgada exclusivamente a dicha perso-
na, razon por la cual debiera permitirsele su intervencién (y no en calidad
de coadyuvante, sino incluso de parte principal) a fin de que pueda ejerci-
tar con amplitud su derecho de defensa». Innecesario es decir que esta d7s-
senting opinion era por entero deudora del fallo del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, como por lo demas en el propio voto particular se
daba a entender con la alusién explicita a tal fallo. Proyectando tal inter-
pretacién al caso concreto, los dos magistrados entenderian que se debia
de conferir tramite de audiencia al Consejo Superior de Camaras Oficiales
de Comercio en tanto en cuanto el cuestionamiento del 6rgano judicial que
planteaba la cuestién afectaba a la adscripcién forzosa de comerciantes,
industriales y nautas a las referidas Corporaciones de Derecho piblico, asi
como al llamado «recurso cameral», disposiciones todas ellas que de una
manera singular (por no decir que exclusiva) afectaban a las Cdmaras de
Comercio.

Tan s6lo seis meses después, en un Auto de 19 de diciembre de 1995,
el Tribunal, inquebrantable, insistia en su doctrina tradicional, si bien efec-
tuaba una matizacién que no podia pasar desapercibida, al significar: «Es
necesario recordar, una vez mas, que este Tribunal Constitucional ha decla-
rado que no puede modificar los preceptos de su Ley Organica y que de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 37 de la LOTC (...) el legislador espa-
fiol ha configurado el proceso al que dan lugar las cuestiones de inconsti-
tucionalidad en forma tal que sélo se permite la comparecencia en él de los
6rganos taxativamente enumerados en el propio precepto y en los supues-
tos que contempla, de modo que quedan excluidas del proceso cuales-
quiera otras personas fisicas o juridicas, fueran cuales fueren los intereses
que tengan en el mantenimiento o en la invalidacién de la Ley» '¥/.

El Tribunal reiteraria de nuevo que la Sentencia del Tribunal de Estras-
burgo no afectaba a su doctrina sobre el art. 37.2 LOTC, por cuanto la
misma se circunscribia a aquellas leyes que carecieran de la nota de gene-
ralidad que es inherente a la mayoria de las leyes . En todo caso, ello pre-
suponia, implicitamente, admitir la modulacién de la doctrina tradicional
aunque esa inflexion quedara circunscrita a los excepcionales supuestos de
una ley de caso tnico o singular. En todo caso, no deja de llamar la aten-

W47 ATC 349/1995, de 19 de diciembre, FJ 3.°
Y8 Tbidem, FJ 4.°
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cién la prepotente autosuficiencia del Tribunal a la hora de insistir en que
la doctrina sentada en sede jurisdiccional europea no afectaba a la juris-
prudencia tradicional del «intérprete supremo de la Constitucion». La
posicién del Tribunal parece muy alejada de aquella otra sustentada tiem-
po atras que podia compendiarse en la afirmacién de que nada que tenga
que ver con los derechos fundamentales puede ser ajeno al Tribunal.

Por lo demis, el hecho de que el Tribunal acentie su vinculacion al
texto del art. 37.2 LOTC, que en realidad, como ya se ha dicho, no prohi-
be la intervencién de partes distintas a las expresamente previstas por la
norma, tenia todos los visos de una excusa beatifica. Frente a ella, en un
voto particular, el magistrado sefor Gimeno Sendra argumentaria, con
toda razon a nuestro entender, que el art. 37.2 LOTC, aunque no prevé la
intervencion de partes distintas a las expresamente previstas, tampoco
puede prohibir dicha intervencién de aquellas que, en aplicacién del
art. 24.1 CE, puedan ostentar un interés legitimo.

El Tribunal reiteraria punto por punto su jurisprudencia tradicional en
su Auto de 26 de junio de 1996 '*°, dictado por el Pleno, si bien objeto de
una dissenting opinion apoyada en esta ocasion por tres magistrados, para
los que el art. 37 de la LOTC no se erige en obstaculo legal alguno para
impedir la excepcional entrada en los procedimientos de declaracion de
inconstitucionalidad, de aquellas personas que puedan verse directamente
afectadas, «no sélo por las polémicas leyes de caso tinico, sino también por
aquellas disposiciones con rango de ley que pueden circunscribir sus efec-
tos a un reducido nimero de personas» ",

La doctrina expuesta ha sido reiterada por el Tribunal incluso de modo
implicito, como seria el caso de la STC 96/2001, en la que, utilizando el ins-
trumento procesal de la Sentencia para pronunciarse sobre la inadmisibili-
dad de una cuestién de inconstitucionalidad, justifica tal modo de proce-
der, frente al rechazo en tramite de admisién mediante Auto, en el hecho
de que las razones que le impidan entrar a resolver sobre la validez de la
norma cuestionada no sean aparentes primza facie, o aparezcan de tal modo
que resulte aconsejable «abrir todas las posibilidades del debate, dando
intervencién “a todos los llamados por el art. 37.2 LOTC”» !, lo que pre-
supone reafirmar la interpretacion tradicional.

149 ATC 178/1996, de 26 de junio.

150 Voto particular al Auto recaido en la cuestién de inconstitucionalidad 3227/1995,
formulado por el magistrado sefior Gimeno Sendra y al que se adhieren los magistrados
sefiores Mendizabal Allende y Jiménez de Parga, punto 1.

B STC 96/2001, de 5 de abril, FJ 5.°
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IV. El cambio jurisprudencial extremadamente matizado que el Tri-
bunal ha admitido tan sélo respecto de las leyes de caso tnico o particula-
res, acomodandose asi, bien que a nuestro juicio tan sélo formalmente, a la
interpretacion realizada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
parece que va a poder convertirse en auténtico cambio, plenamente respe-
tuoso con los derechos del art. 24 CE, en una linea incluso mds abierta que
la esbozada por los votos particulares mencionados, bien que ello vaya a ser
posible, segin parece, no de resultas de un radical giro jurisprudencial,
sino como consecuencia de una reforma legal. En efecto, el proyecto de
Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de octu-
bre, del Tribunal Constitucional > —nos cefimos al texto del Proyecto
por cuanto que en el momento de redactar este trabajo (enero de 2006) no
se ha avanzado mas lejos en el iter legislativo—, introduce como texto del
art. 37.2 (pasando el actual 37.2 a ser el art. 37.3) un nuevo apartado del
siguiente tenor: «Publicada en el Boletin Oficial del Estado la admision a
tramite de la cuestién de inconstitucionalidad, quienes sean parte en el
procedimiento judicial podran personarse ante el Tribunal Constitucional
dentro de los quince dias siguientes a su publicaciéon para formular alega-
ciones, en el plazo de otros quince dias». De prosperar esta determinacion,
y no albergamos dudas de que asi ser4, se habrd culminado un proceso,
ciertamente demasiado lento, en el que el Tribunal ha dado mas signos de
aferrarse a una interpretacion formalista del texto legal antes que de aban-
derar, como hizo el Tribunal de Estrasburgo, una interpretacién material-
mente sensibilizada por la primacia que siempre deben tener los derechos
fundamentales.

B) Los efectos temporales de la declaracién de inconstitucionalidad

I. El apego a su propia Ley Orgénica que ha demostrado el Tribunal
Constitucional al interpretar el art. 37.2 LOTC se ha transformado en
absoluto desapego en lo que se refiere a la interpretacion de los efectos
temporales de las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad, 4mbi-
to en el que, como bien se ha dicho ', el Tribunal ha venido a entender

B2 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
Serie A, nim. 60-1, 25 de noviembre de 2005.

5 Angel J. GOMEZ MONTORO, «Comentario al art. 39 de la LOTC», en Juan Luis
REQUEJO PAGES (coord.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, op. cit.,
pp. 578 y sigs., en particular p. 583.
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que le corresponde decidir con libertad a la vista del caso concreto, sin que
las previsiones legales supongan un limite para casi nada .

Alavista de los arts. 39 y 40 de la LOTC, no parece caber mucha duda
acerca de la nulidad de los preceptos inconstitucionales y, por lo mismo,
de la eficacia ex tunc de las sentencias declaratorias de tal inconstitucio-
nalidad, con la limitacién que contempla el art. 40.1 LOTC: imposibilidad
de revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juz-
gada en los que se haya hecho aplicacion de la Ley inconstitucional,
supuesto al que el Tribunal equipararia, por exigencias del principio de
seguridad juridica, el de aquellas situaciones establecidas mediante las
actuaciones administrativas firmes >, en lo que habria de constituir con el
devenir del tiempo una reiterada jurisprudencia, de lo que es bien revela-
dora la STC 234/2001 ™°,

Tal fue la linea interpretativa del Tribunal en su primer decenio de vida.
Asi, en la STC 14/1981 ponia de relieve que «la funcién principal de los
procesos de constitucionalidad (...) es la defensa objetiva de la Constitu-
cién, el afirmar su primacia y privar de todo efecto a las leyes contrarias a
la misma, excluyendo del ordenamiento a las disconformes con la Consti-
tucién» *’. En otros fallos, el juez de la Constitucién sefalaria que la
inconstitucionalidad desencadena los efectos propios de la nulidad a radi-
ce”® 0 de la invalidez de la norma ex origine *°. 'Y en sintonia con todo ello,
el Tribunal aludiria en otro momento ' al caracter declarativo de las sen-
tencias que ponen fin a los recursos de inconstitucionalidad. Asi conside-
radas tales sentencias, era perfectamente coherente que el Tribunal recor-
dara'®! la eficacia ex tunc de la declaracién de inconstitucionalidad, pues,

B4 (Cfr. al efecto Ramén PUNSET BLANCO, «Las sentencias declaratorias de la inconsti-
tucionalidad de las leyes: consideraciones sobre la posible reforma de los arts. 39.1 y 40.1 de
la LOTC», en Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, nim. 7, 1995, pags. 33 y
sigs.

15 STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11.

¢ En esta Sentencia, el Tribunal sefiala que «al igual que en otras ocasiones, y por exi-
gencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), es preciso declarar que Ginicamente
han de considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con fundamento en esta Sen-
tencia aquellas que, a la fecha de publicacién de la misma, no hayan adquirido firmeza al
haber sido impugnadas en tiempo y forma y no haber recaido todavia una resolucién admi-
nistrativa o judicial firme sobre las mismas (art. 40.1 LOTC)». STC 234/2001, de 13 de
diciembre, FJ 13.

17 STC 14/1981, de 29 de abril, FJ 4.° ab nitio.

18 STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 5.°

159 STC 60/1986, de 20 de mayo, FJ 1.°

160 STC 99/1986, de 11 de julio, FJ 12.
¢ STC 171/1985, de 13 de diciembre, FJ 2.°
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una vez expulsados los preceptos inconstitucionales de nuestro ordena-
miento juridico, «no cabe, por tanto, que los apliquen los Tribunales de
Justicia, ni en el supuesto aqui planteado ni en ningtin otro» 10> 1,

II. El planteamiento ante el Tribunal de asuntos cuya resolucién
entrafaba una especial complejidad iban a llevar al «intérprete supremo de
la Constitucién», progresivamente, a modular los efectos de sus decisiones,
pasando en algln caso, como se constataba en el voto particular que acom-
panaba a la Sentencia de la que vamos a ocuparnos a renglén seguido '*,
de ser legislador negativo a serlo positivo, algo muy comin por lo demas
entre los Tribunales Constitucionales de nuestro tiempo.

El supuesto del caso seria la presunta inconstitucionalidad de determi-
nados preceptos de la Ley 37/1984, de 22 de octubre, de reconocimiento
de derechos y servicios prestados a quienes durante la Guerra Civil forma-
ron parte de las Fuerzas Armadas, Fuerzas de Orden Publico y Cuerpo de
Carabineros de la Republica, sobre la base de su vulneracion del principio
de igualdad, al excluir de su ambito de aplicacion a los militares profesio-
nales que ingresaron en las Fuerzas Armadas de la Reptblica después del
18 de julio de 1936, cuando, por el contrario, el legislador, en relacién a los
funcionarios civiles de la Reptblica, no habia atendido al momento de su
incorporacién a la Administracion a fin de hacerlos acreedores a los dere-
chos reconocidos por la legislacion de amnistia. Asi se aduciria en la cues-
tién de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid, y asi lo entenderia el
Tribunal Constitucional.

El Tribunal se veia obligado a precisar el alcance del fallo ' a la vista
de que la vulneracién del principio de igualdad no era el resultado de una
mencion expresa a la fecha desencadenante de la exclusion inconstitucio-
nal, sino de una remisién al contenido normativo de preceptos legales ante-
riores, lo que impedia la invalidacion parcial del texto legal cuestionado
por eliminacién de aquella parte del mismo causante de la discriminacién,
no siendo posible tampoco que la declaracion de inconstitucionalidad afec-

162 STC 152/1986, de 4 de diciembre, FJ Gnico.

1 «Declarada la inconstitucionalidad —dird en otro momento el Tribunal (STC
19/1987, de 17 de febrero, FJ 6.° ab initio)—, los efectos de esta declaracién no sélo han de
incidir en el proceso judicial que esta en la base del presente, sino que deben deparar tam-
bién —en mérito de la nulidad que nuestra Ley Orgénica prescribe (art. 39.1)— la definiti-
va expulsién de aquella disposicién (...) del ordenamiento».

164 Voto particular formulado por los magistrados sefiores Rubio Llorente y Diez-Pica-
zo a la STC 116/1987, dictada en la cuestién de inconstitucionalidad ndm. 107/1986.

1 STC 116/1987, de 9 de julio, FJ 10.
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tara a la totalidad del art. 1, puesto que, desde la perspectiva de la igual-
dad juridica a que los militares profesionales de la Reptblica tienen dere-
cho, ningan reproche cabia hacer al reconocimiento de los beneficios de la
amnistia plena que la Ley llevaba a cabo con relacién a los militares profe-
sionales republicanos anteriores al comienzo de la Guerra Civil, que reci-
bian asi el mismo trato que el dispensado a los funcionarios civiles. Conse-
cuentemente, el Tribunal, en su fallo, declaraba que el art. 1 de la Ley era
parcialmente inconstitucional y, por tanto, nulo en cuanto excluia del
ambito de aplicacion del Titulo I de la misma a los militares profesionales
que ingresaron en las Fuerzas Armadas de la Repiiblica después del 18 de
julio de 1936.

La realidad, sin embargo, era que no podia visualizarse ninguna nuli-
dad de ninguna parte del precepto en cuestion, pues lo que se producia, de
hecho, como bien se sefialaba en el voto particular ya mencionado, era un
reajuste dentro del texto legal que convertia al Tribunal en verdadero legis-
lador positivo ¢’

III. La Sentencia 45/1989 iba a marcar el punto de inflexion en el
tema que nos ocupa. El Tribunal abordaria en ella la posible inconstitucio-
nalidad de la tributacion conjunta para los miembros de un matrimonio
exigida por la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
entendiendo que lo que resultaba constitucionalmente ilegitimo no era la
sujecién conjunta al impuesto, sino el hecho de que la carga tributaria que
pesaba sobre una persona integrada en una unidad familiar fuere mayor
que la correspondiente a otro contribuyente con idéntico nivel de renta,
pero no integrado en una unidad de este género.

1% A tenor del art. 1.° de la Ley: «El presente Titulo es de aplicacién a los oficiales, sub-
oficiales y clases a que se refiere el art. 1.° del Real Decreto-ley 6/1978, de 6 de marzo, y el
articulo Gnico de la Ley 10/1980, de 14 de marzo» (a tenor, a su vez, del artitulo Gnico de
esta tltima norma legal, de modificacién del mencionado decreto-ley «son profesionales, a
los solos efectos de aplicacién de los beneficios econémicos derivados del Real Decreto-ley
6/1978, quienes, con anterioridad al 18 de julio de 1936, se hubieran reenganchado en algtn
Cuerpo militar, pertenecieran en esta fecha a las Fuerzas de Orden Publico o fueran miem-
bros del Escuadrén de Escolta del Presidente de la Republica o alumnos de las Escuelas de
Marineria de la Armaday).

167 En chocante contaste con este fallo, el Tribunal, en su Sentencia 11/1981, tras rei-
vindicar su facultad de dictar sentencias interpretativas, precisaria: «Puede el Tribunal esta-
blecer un significado de un texto y decidir que es el conforme con la Constitucién. No
puede, en cambio, tratar de reconstruir una norma que no esté debidamente explicitada en
un texto, para concluir que ésta es la norma constitucional» (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ
4.°). Ciertamente, la STC 116/1987 no era una sentencia interpretativa, pero no nos cabe
duda de que lo que el Tribunal venia a hacer era justamente lo que seis afios antes habfa sefia-
lado que le estaba vedado.
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El Tribunal, al tratar de discernir los efectos de su Sentencia, se iba a
plantear con algin detenimiento por vez primera la posibilidad de romper
la conexién entre inconstitucionalidad y nulidad '8, A su juicio, «ni esa vin-
culacién entre inconstitucionalidad y nulidad es (...) siempre necesaria, ni
los efectos de la nulidad en lo que toca al pasado vienen definidos por la
Ley —afirmacion, dicho sea al margen, por entero inexacta, bastando para
constatarlo con la lectura del art. 40.1 de la LOTC—, que deja a este Tri-
bunal la tarea de precisar su alcance en cada caso, dado que la categoria de
la nulidad no tiene el mismo contenido en los distintos sectores del orde-
namiento».

A partir de aqui, el juez de la Constitucion senala que la conexioén entre
inconstitucionalidad y nulidad quiebra, entre otros casos, en aquellos en
los que la razon de la inconstitucionalidad del precepto reside no en deter-
minacién textual alguna, sino en su omision, que es lo que ocurre en el caso
en cuestion respecto de algunos articulos de la Ley. Por lo demas, el Tri-
bunal estima que la sancién de nulidad, como medida estrictamente nega-
tiva, es manifiestamente incapaz para reordenar el régimen del Impuesto
sobre la Renta en términos compatibles con la Constitucién. Por todo ello,
el Tribunal concluye que le cumple al legislador, a partir de la propia Sen-
tencia, llevar a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el
régimen legal del impuesto, sirviéndose para ello de su propia libertad de
configuracion normativa, efectuando, por dltimo, el Tribunal la importan-
te matizacion de que, con independencia de la férmula utilizada (nulidad
o simple inconstitucionalidad), la ilegitimidad constitucional de los pre-
ceptos enjuiciados hacia juridicamente imposible su aplicacién al ejercicio
fiscal de 1998, ya que el impuesto a él correspondiente, aunque ya deven-
gado, no podia ser liquidado y exigido de acuerdo con preceptos contra-
rios a la Constitucion.

IV. Con posterioridad, se han sucedido sentencias de inconstitucio-
nalidad sin nulidad, sentencias que limitan temporalmente la eficacia de las
declaraciones de inconstitucionalidad o, incluso, aquellas otras que difie-
ren la nulidad.

A) Paradigmatica de la inconstitucionalidad sin nulidad seria la STC
13/1992, en la que el juez de la Constitucién declararia la inconstitucio-
nalidad de determinadas partidas presupuestarias de las Leyes de Presu-
puestos Generales del Estado para 1988 y 1989 por violacién de compe-

168 F] planteamiento del problema, en la STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11.
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tencias autonémicas. En cuanto que la anulacién de tales partidas presu-
puestarias podria suponer graves perjuicios y perturbaciones a los intere-
ses generales, afectando no sélo a situaciones juridicas consolidadas, sino
también, y particularmente, a la politica econdémica y financiera del Esta-
do, y en cuanto, asimismo, dichas partidas se referfan a ejercicios econé-
micos ya cerrados, que habian agotado sus efectos, el Tribunal Constitu-
cional entendi6 que la pretension del recurrente (la Generalitat de
Catalufa) podia considerarse satisfecha mediante la declaracién de incons-
titucionalidad de las partidas que invadieron sus competencias, sin necesi-
dad de anular los preceptos presupuestarios. Por todo ello, era obvio que
el alcance de los efectos generales de la declaracion de inconstitucionalidad
acordada se limitaba a los futuros ejercicios presupuestarios posteriores a
la fecha de publicacién de la Sentencia ' 17°,

B) En otras Sentencias, el Tribunal se manifest6 sin ambages en favor
de diferir los efectos de la nulidad, lo que no dejaba de ser chocante si se
recuerda que en su Sentencia 45/1989, el Tribunal, de modo expreso, adu-
cia: «... pues la Ley Orgénica no faculta a este Tribunal, a diferencia de lo
que en alglin otro sistema ocurre, para aplazar o diferir el momento de
efectividad de la nulidad»'"*. Comin denominador de las Sentencias en
que, de una u otra forma, el Tribunal ha optado por diferir los efectos de
la nulidad, es una asuncién de competencias por parte del Estado que
resulta contraria al orden constitucional y estatutario de distribucién de
competencias, si bien, en unos casos, esa invasién competencial por parte
del Estado es fruto no tanto de previsiones especificas cuanto de silencios
de la legislacion estatal conducentes al vaciamiento de competencias auto-
némicas previamente reconocidas y asumidas por la via estatutaria, mien-
tras que en algtin otro caso la quiebra competencial es la resultante de una
especifica determinacion de la legislacion estatal que invade competencias
ajenas.

a) En el primero de los casos expuestos se ubica la Sentencia 96/1996,
en la que el Tribunal consideraria inconstitucional un precepto de la Ley
26/1988, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, no
por el hecho de que el mismo mencione a las Cajas de Ahorro y Coopera-
tivas de Crédito, sino porque al mencionar tan sélo a éstas, sin ninguna

19 STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 17.

170 Esta doctrina seria reiterada, entre otras, en la STC 16/1996, de 1 de febrero, FJ 8.°,
y en la STC 68/1996, de 18 de abril, FJ 14.

1 STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11.
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referencia a las distintas entidades crediticias comprendidas en el ambito
de aplicacion de la Ley, se excluia a las Comunidades Auténomas de un
ambito competencial reconocido en sus Estatutos de Autonomia. El Tri-
bunal decidié '7? que la inconstitucionalidad del precepto debia ser reme-
diada por el legislador, en uso de su potestad de configuracién normativa.
Son las Cortes Generales a quienes corresponde determinar cual haya de
ser la legislacion bdsica en materia de disciplina e intervencion respecto de
aquellas entidades de crédito que no son Cajas de Ahorro o Cooperativas
de Crédito, y tal tarea, segtin el Tribunal, «debe ser llevada a término den-
tro de un plazo de tiempo razonable». Todo ello conduce al Tribunal a que,
no obstante la declaracién de inconstitucionalidad del precepto legal, no
proceda, sin embargo, la de su nulidad en lo que de regulacion expresa en
él se contiene.

En la STC 208/1999, se reproduce a grandes rasgos el caso anterior. El
Tribunal consideraria que el art. 7.° de la Ley 16/1989, de Defensa de la
Competencia (que contemplaba el falseamiento de la competencia por
actos desleales), al atribuir la funcion ejecutiva en la materia que regula
exclusivamente al Tribunal de Defensa de la Competencia, refiriéndola a
los actos que la falsean «en todo o en parte del mercado nacional», desco-
nocia que, tratdndose de actos realizados dentro del territorio de una Co-
munidad Auténoma y que carezcan de trascendencia sobre el mercado
supraautonémico, la competencia ejecutiva correspondia a las Comunida-
des Auténomas recurrentes ', A la vista de los términos en que se declara
la inconstitucionalidad, el Tribunal iba a considerar '’ que «ha de diferir-
se la nulidad» de los preceptos inconstitucionales hasta el momento en
que, establecidos por el Estado los criterios de conexion pertinentes, pue-
dan las Comunidades Auténomas recurrentes ejercer las competencias eje-
cutivas que se les reconoce, pues, de lo contrario, se produciria en la defen-
sa de la competencia un vacio no conforme con la Constitucién, pues los
intereses constitucionalmente relevantes que con ella se tutelan podrian
verse desprotegidos en el 4ambito en que la potestad ejecutiva correspon-
diese a las Comunidades Auténomas. El Tribunal admitia que «del hecho
de que no se acuerde la nulidad inmediata de aquellos preceptos de la Ley
que se declaran inconstitucionales se infiere la persistencia de una situacién
anémala», situacion que entiende como provisional y que reclama que

172 STC 96/1996, de 30 de mayo, FJ 23.
1 STC 208/1999, de 11 de noviembre, FJ 7.°
74 Tbidem, FJ 8.°
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acabe cuanto antes. «“La lealtad constitucional —anade el Tribunal— obli-
ga a todos” ', y en este caso especialmente al Estado, a ponerle fin en el
plazo mas breve posible» 7°,

Similar es el supuesto abordado por la STC 235/1999, en la que la
declaracién de inconstitucionalidad recae en un precepto de la Ley 3/1994,
por la que se adapta la legislacion espafiola en materia de entidades de cré-
dito a la Segunda Directiva de Coordinacién Bancaria, que excluia a las
Comunidades Auténomas de un 4mbito competencial estatutariamente
reconocido. El Tribunal, como ya significara en la STC 96/1996, entendié
que no debia proceder a examinar cual habia de ser la regulacién basica de
las potestades de disciplina respecto de los establecimientos financieros de
crédito, «puesto que ese juicio implicaria la reconstruccién de una norma
no explicitada debidamente en el texto legal y, por ende, la creacién de una
norma nueva, con la consiguiente asuncién por el Tribunal Constitucional
de una funcién de legislador positivo que no le corresponde» 7. Son las
Cortes Generales, reiteraria el Tribunal, quienes deben determinar cual
haya de ser legislacion basica en la materia. Y en cuanto que la inconstitu-
cionalidad advertida, por razon de la vulneracién de competencias auto-
némicas, no podia ser reparada mediante la anulacion, simple e inmediata,
de la disposicién enjuiciada, le correspondia al legislador una inicial labor
configuradora de lo que pudiera estimarse bésico en la materia y de la
intervencidén que, correlativamente, debia reconocerse a las Comunidades
Auténomas con arreglo a sus respectivos Estatutos de Autonomia.

El Tribunal iba a reiterar la doctrina ya expuesta, esto es, que de la nuli-
dad inmediata, asociada, como regla general, a los pronunciamientos de
inconstitucionalidad, no cabia esperar la reconstruccion de unas previsio-
nes legales cuyas ausencia era causa de esa misma inconstitucionalidad, y
tampoco podia el Tribunal impartir pautas o instrucciones positivas. A
mayor abundamiento, la declaracién de nulidad generaria un vacio norma-
tivo, sin duda no deseable en materia tan relevante como es el régimen san-
cionador de los establecimientos financieros de crédito. Asi las cosas, al
Tribunal no le restaba més que reiterar el llamamiento al legislador estatal,
recordandole el inexcusable imperativo constitucional que sobre él pesaba
en orden a la reparacién con presteza de tal situacién contraria al bloque
de la constitucionalidad. Para el juez de la Constitucién, la declaracién de

1 STC 209/1990, de 20 de diciembre, FJ 4.°
176 STC 208/1999, de 11 de noviembre, FJ 8.° i1z fine.
77 STC 235/1999, de 16 de diciembre, FJ 13.
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inconstitucionalidad del precepto y la reiteracién de la necesaria interven-
cién legislativa bastaba —asi cabia esperarlo en virtud del principio de leal-
tad constitucional— para propiciar una pronta sanacién de la situaciéon
inconstitucional, no estimando el Tribunal llegado el momento de expresar
un pronunciamiento de nulidad, difiriendo su eficacia a un determinado
momento.

b) En el segundo de los casos a que con anterioridad nos referiamos,
la vulneracién del orden competencial es el fruto de una especifica norma
estatal invasiva de competencias autonémicas. Es el supuesto de la STC
195/1998, en la que el Tribunal consideraria que la actividad estatal de
delimitacion del 4mbito territorial a que se extiende la Reserva Natural de
las Marismas de Santofia y Noja, establecida por la Ley 6/1992, era
inconstitucional por invadir competencias de la Comunidad Auténoma de
Cantabria.

El Tribunal, ante los graves perjuicios a los recursos naturales de la zona
controvertida que podrian derivarse de anudar a la declaracién de incons-
titucionalidad la nulidad inmediata de los preceptos legales constitucional-
mente ilegitimos, se plante6 cual debia ser el alcance de la declaracion de
inconstitucionalidad '8, cuestiéon que iba a considerar especialmente ne-
cesaria en procesos constitucionales como el de autos, en los que, pese a
presentarse como un control normativo, el objeto primordial de la Senten-
cia radica en la determinacion de la titularidad de la competencia contro-
vertida. De ahi que, una vez alcanzada esta conclusiéon fundamental, el Tri-
bunal entienda que deben evitarse al maximo los posibles perjuicios que tal
declaracién pudiera producir en el entramado de bienes, intereses y dere-
chos afectados por la legislacién objeto de controversia. Y asi, en cuanto en
el caso concreto, el Tribunal constata que la Comunidad cantabra no ha lle-
vado a cabo la declaracién de parque, reserva natural u otra figura analoga
de la zona en cuestion, llega a la conclusién de que la inmediata nulidad de
la Ley 6/1992 podria provocar una desproteccion medioambiental de la
zona con graves perjuicios y perturbaciones de los intereses generales en
juego, circunstancia que conduce al Tribunal a diferir tal nulidad al
momento en que la Comunidad Auténoma ejerza la competencia que la
Sentencia le reconoce, dictando la pertinente resoluciéon en la que las
Marismas de Santofa sean declaradas espacio natural protegido.

¢) Entre los dos tipos de supuestos mencionados se vislumbra una per-
ceptible diferencia. Mientras en el Gltimo caso puede, efectivamente, hablar-

178 STC 195/1998, de 1 de octubre, FJ 5.°
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se de una nulidad diferida, pues es claro que cuando la Comunidad Auté-
noma declarara las Marismas espacio natural protegido se darfa operatividad
a la declaracién de nulidad de la norma estatal, en los primeros supuestos
analizados, en rigor, ni siquiera puede hablarse de nulidad diferida, no sélo
porque el Tribunal no fija un plazo para que se «active» la nulidad, sino por-
que la norma estatal inconstitucional cuyas omisiones desencadenan la ilegi-
timidad constitucional pasard a ser conforme con las exigencias constitucio-
nales cuando el legislador estatal satisfaga el requerimiento que le formula el
Tribunal Constitucional. Se podria hablar asi de una inconstitucionalidad
que no sélo no lleva aneja la nulidad, sino que en un periodo no dilatado de
tiempo esta llamada a desaparecer. Inconstitucionalidad sin nulidad llamada
a posteriori a dejar de serlo. Una situacién en verdad paradéjica.

V. En resumen, el devenir del tiempo se ha traducido en una serie de
inflexiones jurisprudenciales que, lejos de manifestarse en una misma
direccién, presentan multiples variantes cuyo comiin denominador es
impedir el inicial automatismo jurisprudencial en la vinculacién entre
inconstitucionalidad y nulidad. Estas mutaciones jurisprudenciales po-
drian en alguna medida quedar subsumidas en la siguiente reflexion del
Tribunal: «La declaracion de nulidad no ha de presentar siempre y necesa-
riamente el mismo alcance. En efecto, la vigencia simultinea de los diver-
sos preceptos constitucionales nos exige que, al determinar el alcance de la
declaracién de nulidad de una ley, prestemos también atencién a las con-
secuencias que esa misma declaracion de nulidad puede proyectar sobre
los diversos bienes constitucionales» ',

Particular relevancia presenta la precedente reflexién cuando la declara-
cién de inconstitucionalidad lo es por vulneracién del orden constitucional
de competencias, pues la declaraciéon de invalidez del precepto constitucio-
nalmente ilicito no puede ser a costa de un sacrificio desproporcionado en la
efectividad de otras normas constitucionales. Quiere ello decir que el consti-
tucionalmente omnipresente principio de proporcionalidad también habra
de ser tenido en cuenta a la hora de ponderar las consecuencias que puede
encerrar una declaraciéon de nulidad.

VI. El Proyecto de Ley Orgénica de Reforma de la LOTC, al que ya
se ha aludido, viene a normativizar los cambios jurisprudenciales expues-
tos, dandoles carta de naturaleza legal, por lo menos en esta primera fase
del procedimiento legislativo que tal Proyecto ha de seguir.

17 STC 54/2002, de 27 de febrero, FJ 8.°
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El texto del Proyecto introduce una serie de modificaciones en la
redaccion del vigente art. 39 LOTC que pueden ser compendiadas como
sigue:

1.* Flexibiliza la anterior vinculaciéon automatica entre inconstitucio-
nalidad y nulidad a través de una doble previsién: @) posibilitando a la Sen-
tencia que, motivadamente, con la finalidad de preservar valores e intere-
ses constitucionalmente tutelados, declare tan sélo la inconstitucionalidad,
y b) permitiendo que la Sentencia difiera los efectos de la nulidad por un
plazo que en ningln caso sera superior a tres afos, periodo que nos pare-
ce disparatadamente dilatado.

2. Posibilita al Tribunal para que cuando la Sentencia declare la
inconstitucionalidad por insuficiencia normativa, pueda conceder un plazo
al legislador para que actde en consecuencia. Incumplido tal plazo por el
legislador, el Tribunal Constitucional resolveri lo que proceda para subsa-
nar la insuficiencia.

Todo ello no hace sino corroborar la indudable capacidad de indzrizzo
politico de las Sentencias constitucionales y el progresivamente mayor rol
de legislador positivo que asumen los Tribunales Constitucionales de nues-
tro tiempo.

5. REFLEXION FINAL

La conclusién de todo lo expuesto, a nuestro modo de ver, es inequi-
voca: el Tribunal Constitucional ha utilizado en poquisimas ocasiones el
mecanismo procesal que la LOTC le otorga para que pueda llevar a cabo
formalmente su poder de overruling, mecanismo que, por cierto, no es
objeto de modificacion de ningtin género en el Proyecto de Ley Organica
de reforma de la LOTC. Sin embargo, como tal circunstancia no es indi-
ciaria de un aquietamiento de su jurisprudencia, es decir, de una jurispru-
dencia estatica, inamovible, sino que, bien al contrario, a la vista esta la
cantidad e intensidad de las mutaciones jurisprudenciales del Tribunal, la
situacién a la que se ha desembocado viene dada por la modificacion de los
precedentes doctrinales al margen de lo previsto por la LOTC. Como con
la sola salvedad, quizd, del recurso electoral, respecto del cual el Tribunal,
como ya vimos, si argumenta las razones por las que no se acomoda a la exi-
gencia legal del art. 13 LOTC, era dificil, por no decir que imposible, bus-
car argumentos en los que sustentar el olvido de los mandatos de su pro-

Foro, Nueva época, nam. 3/2006: 27-92 91



Francisco Ferndndez Segado Los overruling de la jurisprudencia constitucional

pia Ley ordenadora, el Tribunal ha adoptado la més que criticable técnica
de embozar sus giros jurisprudenciales, que presenta no como tales, sino
como la resultante de un proceso evolutivo natural de su jurisprudencia,
para lo que emplea argumentos de dispar naturaleza y de diversa enjundia,
que en bastantes ocasiones, por su manifiesta debilidad, revelan un puro y
simple voluntarismo judicial, todo ello sin ignorar que, a veces, lisa y lla-
namente, el Tribunal ha echado una tupida capa de silencio sobre el cam-
bio o giro jurisprudencial, por evidente que el mismo fuera. Todo ello se ha
traducido en la aparicién de flagrantes contradicciones en la jurispruden-
cia constitucional, algo que si todo érgano jurisdiccional viene obligado a
evitar, en mayor medida atn es exigible del llamado a velar por la guarda
de la Constitucion.
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