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I. SENTIDO DE UNA COMPARACION: EL DERECHO
DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Hace ahora cincuenta afios Espaiia era el tercer Estado en incor-
porar a su ordenamiento el tipo de control de constitucionalidad, que,
para evitar cualquier juicio de valor, se prefiere designar more geo-
graphico como sistema «europeo» y que supone, en sintesis, la concen-
tracion en un 6rgano ad hoc de la funcion de apreciar la inconstitu-
cionalidad de las normas con rango legal, al margen de cualquier
incidencia procesal y con efectos vinculantes erga omnes (1).

Los dos Estados que la habian precedido en la adopcién de este

—_—

(*) Ponencia presentada al II Congreso de la Asociacién Espariola de Ciencia
Politica; Sevilla, 30 de septiembre, 1 y 2 de octubre de 1981. Deseo expresar mi
agredecimiento a la Max-Planck-Gesellschaft, asi como al Max-Planck-Institut fur
aus.dndisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, por su apoyo en la elaboracidon
de este trabajo.

(1) Cfr., p. ej., CappELLETTI, M.: Il controllo giudiziario di costituzionalitd delle
leggi nel diritto comparato, Milan, 1888; ultimamente, id.: <Necessité et legitimité
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sistema son, como es sabido, Checoslovaquia y Austria, a través de
sus respectivas Constituciones de 29 de febrero y 1 de octubre de 1920,
siendo Espana el primer Estado en seguir el ejemplo de aquéllos once
anos mas tarde, a través de su Constitucién de 9 de diciembre de 1931.
Bien es verdad que tanto el ordenamiento suizo como e] aleman de
Weimar contaban con un control de esta naturaleza sobre la legis-
lacion cantonal o de los Ldnder, pero la exclusion de dicho control
sobre la legislacién federal de ambos Estados impide, por su impor-
tancia, equiparar estos ordenamientos & los anteriores en lo que a esta
materia se refiere (2). Por fin, cabe también hacer abstraccién del
especifico caso de Colombia, a pesar de contar con un sistema de
control abstracto desde 1910, y ello aunque s6lo fuera por tratarse
de un sistema que se articula en ausencia de un organo de control
ad hoc (3). De este modo, al producirse la intensa actividad constitu-
yente de la segunda posguerra mundial, la experiencia histérica con
que se cuenta en este tipo de control de constitucionalidad es, basica-
mente, la de los Tribunales Constitucionales de estos tres Estados.

La incorporacién al ordenamiento juridico de un sistema de control
de esta naturaleza planteaba, sin embargo, una serie de problemas
que pueden considerarse ausentes en el llamado sistema <americano».
En efecto, este ultimo deriva toda su articulacion de un solo princi-
pio, el del derecho —y el deber—de los jueces y tribunales de exami-
nar la constitucionalidad de las normas legales que deban aplicar

—_——

de la justice constitutionnelles, en Revue Internationale de Droit Comparé, t. 33
(1981), pp. 625-857. Cfr., entre nosotros, TRuJiLLo, G.: Dos estudios sobre la cons-
titucionalidad de las leyes, La Laguna, 1970, y, recientemente, Garcfa D ENTE-
RRiA, E.: «La posicién juridica del Tribunal Constitucional en el sisteme espaiiol:
posibilidades y perspectivas», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, t. 1
(1981), pp. 35-131.

{2) Una exposicién reciente, clara y sintetizada en este sentido, HaLiem, H.:
Die Prufung von Gesetzen. Ein Beit.ag zur verfassungsgerichtlichen Normenkon-
trolle, Vizna, 1979, pp. 57-81. Cfr, también ScHEUNER, U.: <«Die Uberlieferung der
deutschen Staatsgerichtsbarkeit im 18. und 20. Jahrhundert», en Bundesverfas-
sungsgericht und Grundgesetz, Tubinga, 1576, vol. I, pp. 1-82; ImsobEn, M.:
«Verfassungsgerichtsbarkeit in der Schweiz-, en Verfassungsgerichtbarkeit in der
Gegenwart. Lénderderichte und Rechtsvergleichung. Internationales Kolloquium
veranstaltet vom Max Planck Institut fir auslandisches offentliches Recht und
Vélkerrecht. Heidelberg, 1981, Colonia, 1882, pp. 508-5268. Parece discutible, por lo
demas, a este respecto, la afirmacion de Garcia pe ENTERRia (cit. n. 1, p. 45), en
el sentido de que «en el Tribunal de Garantias Constitucionales de nuestra Cons-
titucion de 1331 influye mucho mas el sistema de Weimar que el austriacos.

(3) Cfr. Sicuica, L. C.: El control de constitucionalidad y sus mecanismos, Bo-
gota, 1978; UpmimnNy, L.: <Verfassungsgerichtsbarkeit in Kolumbien», en Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart..., cit., n. 2, pp. 338-381.
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(judicial review, richterliche Gesetzespriifung), no siendo e] resto sino
consecuencias légicas extraidas de dicho principio (que no es €l mis-
mo, por lo demés, sino una derivacion del principio de superioridad
de la norma constitucional): el caracter «incidental» —o «concreto»—
del control, la nulidad —es decir, ex tunc—de la norma inconstitu-
cional, la restriccién de la no aplicaciébn de la misma al solo caso
controvertido, etc. (4). En este sistema el derecho del control de cons-
titucionalidad no es, pues, ni tan siquiera derecho «escrito», no es ni
siquiera necesario que el «control judicial» se halle expresamente con-
signado en la Constitucion. De hecho, por ejemplo, para la escuela
vienesa, el principio del «control judicial» no necesita de proclama-
cién constitucional alguna, siendo una consecuencia légica y necesaria
de la jerarquia normativa (Stufenbau); es mas, sélo a partir de una
expresa prohibicién constitucional de dicho <«control judicial», como
era tradicional en Austria, se abria la posibilidad —e incluso se im-
ponia la necesidad— de arbitrar otro sistema de control (5).

Pues bien, este otro sistema de control, el que seria conocido como
«guropeo», iba a plantear, a diferencia del «americano», el problema
de su regulacién positiva, de su «positivizacién». En efecto, a partir de
la prohibicién o exclusién —aun cuando no sea mas que implicita—
del principio del «control judicial» se plantea la necesidad no solo de
atribuir a un érgano constitucional la funcién de apreciar la incons-
titucionalidad de una norma, sino, sobre todo, la de crear y organizar
dicho 6rgano; se hace preciso ademas regular determinados aspectos
funcionales de dicho control, como son, muy especialmente, el de la
legitimacion —es decir, la determinacién de los o6rganos facultados
para impunar «directamente» la constitucionalidad de una norma—
y el del alcance «espacial» y «temporal» de la apreciacién de incons-
titucionalidad. Con independencia de ello, esta regulacién puede ser
la ocasién para redefinir la norma constitucional con vistas a su fun-
cién de pardmetro de la constitucionalidad de las restantes normas,

(4) E! conocido esilogismo» del juez Marshall en la sentencia Marbury vs.
Madison. Vid. el pasaje mas interesante de la misma recientemente reproducido
en Garcia pe ENTERRiA: cit., n. 1., pp. 80-81. Acerca de las circunstancias <np
carentes de comicidad» que precedieron a la sentencia, cfr. la leccién inaugural
de StourzH, G.: Vom Widerstandsrecht zur Verfassungsgerichtsbarkeit: Zum Pro-
blem der Verfassungswidrigkeit im 18. Jahrhundert, Graz, 1874, pp. 28 y ss. MA4s
alla del «silogismos el resto del derecho (teoria de las political questions, etc.), es
de creacién judicial.

(5) Una critica coeténea de este planteamiento en la breve pero excelente
monografia de HartmanN, P.: Die Uberpriufung der Gesetze nach tschechoslowa-
kischem Rechte. Eine dogmatische Untersuchung, Praga, 1928, pp. 6-9.
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asi como para tipificar los aspectos bajo los cuales una norma puede
incurrir en inconstitucionalidad (6).

Se asiste, asi, a la aparicién de un nuevo derecho, con sus propias
exigencias de racionalizacién interna. Entre las cuales no es la menor
la de decidir qué normas del mismo deben tener, por su propia natu-
raleza, rango constitucional —qué es lo que la Constitucién debe inelu-
diblemente decir en lo relativo al control de constitucionalidad—y
qué es lo que, por el contrario, es susceptible de quedar confiado
a una ley ordinaria, sometida ella misma al control de constituciona-
lidad; incluso, finalmente, qué materias pueden quedar relegadas al
poder reglamentario, aunque ello plantee el problema de a quién deba
quedar confiado aquél.

Es en este momento cuando aparece la oportunidad de un analisis
que utilice los instrumentos del derecho comparado, derecho en este
caso histérico. En efecto, son las primeras experiencias de regulacion
positiva del control de constitucionalidad las que pueden poner de
manifiesto las dificultades que la —real o supuesta— «racionalizacién»
del control de constitucionalidad plantea. Dificultades que en unos
casos son ciertamente objetivas—e. g. la precisién del alcance tem-
poral de los efectos de la apreciacién de inconstitucionalidad—, pero
que en otros, como tendremos ocasion de ver, proceden sin duda de
las resistencias del constitucionalismo —éste si— europeo a admitir sin
«<arrepentimientos» la légica de la supremacia de la norma consti-
tucional.

En este sentido, la experiencia de los ordenamientos histéricos che-
coslovaco (1920-1938) y espafiol (1931-1938) han parecido especialmente
ilustrativas de dicha situacién. De otra parte, se trata de ordena-
mientos que han tenido como obligado —si bien nunca sistematico—
punto de referencia el ordenamiento austriaco, quien en pocos aiios
se convertiria en el paradigma del llamado sistema «europeo», tan-
to por su eficacia y capacidad de perfeccionamiento como por la
obra de teorizacién, de divulgacién y, no en ultimo término, de par-
ticipacion directa de Hans KeLsen (7). Una contrastacién directa de
ambos ordenamientos puede, por tanto, tener también este sentido de

(6) De forma que, como un efecto reflejo, la misma norma constitucional puede
verse afectada por la previsién constitucional de mecanismos de control de cons-
titucionalidad: Tipicamente, la disposicién transitoria segunda de la Constitucién
de 1831.

(7} Una «resituaciéns, no ausente de oportunidad, de la aportacién de Kelsen
al nacimiento del sistema <europeos, en HaLLERr, H:: Hans Kelsen, — Schépfer der
verfassungsgerichtlichen Gesetzesprifung?, Viena, 1977 (mecanograflado); ahora
incorporado como capitulo primero de la obra del mismo Die Prifung..., cit, n. 2. .
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acercamiento de dos experiencias, si se quiere marginales compara-
das con la austriaca, pero con especificos e indudables puntos de in-
terés (8).

II. Ev SUJETO DEL CONTROL: LA INDIVIDUALIZACION
DE LA NORMA CONSTITUCIONAL

Pasando ya, sin mas, al analisis contrastado del derecho del con-
trol de constitucionalidad checoslovaco y espaifiol, y comenzando por
el presupuesto de cualquier control de esta naturaleza, la existencia
de una norma constitucional formalmente identificada con suprema-
cia respecto del resto del ordenamiento, debemos sefialar antes que
nada que sélo el ordenamiento checoslovaco contiene una proclama-
cién expresa y tajante de la subordinacion de las leyes a la Consti-
tucion: «Son invalidas las leyes contrarias a la Carta Constitucional,
a sus partes integrantes, asi como q las leyes que la modifican y
completan» (art. 1.1 de la Ley Introductoria a la Carta Constitucional
de la Republica Checoslovaca, en adelante LICCRCh). Ocasién tendre-
mos de volver sobre este aspecto con el que se abre e] ordenamiento
constitucional checoslovaco de 1920; anadamos, de momento, que la

(8) El Estado checoslovaco moderno tiene su origen el 28 de octubre de 1918
en forma de un manifiesto del Comité Nacionals, asi como a través de una Ley
del mismo, de la misma fecha, en la que éste se autoproclamaba «ejecutor de la
soberania nacionals. Se trataba éste de un comité revolucionario integrado por
214 miembros designados directamente por los partidos checos en la misma pro-
porcién en la que éstos se hallaban representados en el Reichsrat vienés a raiz
de las ultimas elecciones, de 1911 («férmula Svehlas), a los que se sumaron 40
miembros eslovacos, con exclusién de las demas minorias. Posteriormente, este
Comité Nacional se autocalific6 «<Asamblea Nacional> por medio de la Constitucién
provisional de 13 de noviembre de 1918, modificada el 13 de mayo de 1919, siendo
esta misma Asamblea Nacional la que aprobaria la Constitucidén definitiva («Carta
Constitucionals) a través de la «<Ley Introductoria a la Carta Constitucionals, de
29 de febrero de 1920. La Carta Constitucional checoslovaca, por muchas razones
una de las mAs interesantes del constitucionalismo de entreguerras, permaneceria
en vigor sin modificacién alguna hasta los acuerdos de Munich de septiembre
de 1938, tras los cuales el Estado checoslovaco entr6 en un rapido proceso de
descomposicién que concluirfa el 18 de marzo de 1933 con la instauracién sobre
el mismo del Protectorado alemdn de Bohemia y Moravia. Practicamente la Unica
monografia reciente sobre la I Republica Checoslovaca, con acento en las insti-
tuciones de Derecho Publico, de que tengamos noticia, es la obra de LipscHEr, L.:
Verfassung und politische Verwaltung in der Tschechoslowakei. 1918-1939, Munich,
1979; sin embargo, apenas contiene datos respecto del tema que nos ocupa. Una
obra coetdnea muy interesante acerca de la aportacién de la Carta checoslovaca
al desarrollo del constitucionalismo, ApLer, F.: Die Grundgedanken der tschechos-
lowakischen Verfassungsurkunde in der Entwicklunsgechichte des Verfassungs-
rechts, Berlin, 1927.
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Constitucion de la Republica Espafola (en adelante CRE) carece de
un precepto equivalente, deduciéndose esta subordinacién de la refe-
rencia en su articulo 121, a), a un «recurso de inconstitucionalidad
de las leyes».

Pero importa mas, a efectos practicos, el conocer las condiciones
formales del procedimiento de revision de las normas constituciona-
les, y a este respecto hay que decir que las garantias de rigidez de
la Constituciéon espafiola son, como minimo, tan estrictas como las
de la eslava, si bien de diferente naturaleza: mientras e] articu-
lo 125 CRE pone el acento —a partir de «los primeros cuatro afos de
vida constitucional»— en la disolucién de la Camara y consiguientes
elecciones generales, el paragrafo 33 de la Carta Constitucional de
la Republica Checoslovaca (en adelante CCRCh) fundamenta la rigi-
dez constitucional en una elevada mayoria cualificada (dos tercios)
en ambas Camaras. Llama la atencién, sin embargo, el laconismo
y la falta de autonomia con la que aparece regulada esta materia:
«33. Para tomar unag decision sobre una declaracion de guerra, para
la modificacion de esta Carta Ccnstitucional y de sus partes integran-
tes se requiere mayoria de dos tercios de todos los miembros de cada
Cdmara.» Por lo demas, anteriormente el articulo 1.2 LICCRCh habia
especificado: «La Carta Constitucional y sus partes integrantes solo
puedzn ser modificadas o completadas por leyes que sean designadas
como leyes constitucionales»; también sera preciso volver sobre esta
disposicién. '

Ahora bien, en ninguno de los dos ordenamientos la norma cons-
titucional se plasma en un documento Unico, lo que tendra interés
para el tema que nos ocupa. En efecto, por lo que hace a Checoslo-
vaquia ya hemos tenido ocasién de indicar cémo la Carta Constitu-
cional va precedida de una <«Ley Introductoria» de aquélla, algunos
de cuyos articulos son declarados «parte integrante» de la Constitu-
cion 19). Ademas de ello hay una serie de leyes que, por imperativo
de la Constitucion, tienen rango constitucional: asi, la Ley sobre el
Ordenamiento Lingiistico, de 29 de febrero de 1920, en virtud del pa-
ragrato 129 de la CCRCh; la Ley de 9 de abril de 1940, sobre la pro-

(9) Concretamente, las disposiciones enumeradas en el articulo VII LICCRCh.
La edicién mas completa, en lengua alemana, de]l Derecho Publico de la I Re-
publica Checoslovaca es la de R. ScHRANIL y F. Janka: Das offentliche Recht der
tschechoslowakischen Republik, Praga, 1934-1938, 4 vols., citado en adelante Schra-
nil-Janka. Para el derecho de los primeros afios de la Republica, cfr., EpsTEIN, L.:
Studienausgabe der Verfassungsgesetze der tschechoslowakischen Republik, Rei-
chenberg, 1823,
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teccién de la libertad de la persona, la inviolabilidad del domici-
lio y de la correspondencia, en virtud de los paragrafos 107, 112
y 116 CCRCh (10); tres leyes de fijacién de fronteras, en virtud del
parédgrafo 3.1 CCRCh (11} y otras dos de regulacién de las condiciones
de adquisicién y pérdida de la nacionalidad (12), leyes estas ultimas
en estrecha relacién con las condiciones de creaciéon del Estado che-
coslovaco. Citemos finalmente la Ley Constitucional de 9 de abril
de 1920, que autoriza a los ministros (jcon efecto retroactivo!) a ser
sustituidos por otros miembros del Gobierno en la firma de las leyes,
necesaria en virtud de una peculiaridad de la Constitucién checoslo-
vaca que venia siendo incumplida (13).

La situacion del ordenamiento espanol es bastante mas simple, ante
todo por el hecho de carecer de la categoria, practicamente «abierta»,
de normas —se entiende constitucionales— «que complementan- a la
Constitucién. En principio, el Derecho constitucional espaiiol se halla
exclusivamente contenido en la Constituciéon de 9 de diciembre de 1931,
debiendo producirse cualquier modificacién o ampliacién de este dere-
cho como reforma expresa del texto de la mencionada Constitucién.
Hay, sin embargo, ante todo, una excepcién a este principio, la de la
Ley de Procedimiento para exigir responsabilidad al presidente de
la Republica, de 1 de abril de 1933, prevista con tal caracter en el
articulo 85 CRE, y cuyo articulo adicional prevé un procedimiento de
reforma de la misma que, consecuentemente, coincide con el articu-
lo 125 CRE. La otra excepcion, bastante m&és peculiar, es, como se
sabe, la contenida en la disposicion transitoria segunda de la Cons-
titucion, que otorgaba «rango constituciona] transitorio» a un par de
leyes. la que fijaba las facultades de la Comisiéon de Responsabilida-
des y la de ~defensa de la Republica~», de 27 de agosto y de 21 de octu-
bre de 1931, respectivamente (14).

En situacién bastante mas ambigua, finalmente, quedaban la Ley
de Congregaciones Religiosas y la Ley Organica del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales (en adelante LOTGC), las cuales, en virtud de

(10) En realidad, la ley prevista en el §118 CCRCh, para la regulacién del
secreto de la correspondencia, no tenia rango constitucional.

(11) Leyes de 11 de junio de 1930 y 3 de julio de 1938.

(12) Leyes de 0 de abril de 1920 y 1 de julio de 1826.

(13} La CCRCh exige que cada ley especifique el ministro & quien se confia
la ejecucién de la misma (§50), asi como el que ésta venga firmada, entre otros,
por dicho ministro -(§ 51).

(14) La peculiaridad de estas normas constitucionales es subrayada por Pirez
SerraNo, N.: La Constitucién espanola. Antecedentes, Texto. Comentarios, Ma-
drid, 1932, pp. 338 y ss.
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los articulos 27 y 124, respectivamente, de la Constitucién, debian ser
aprobadas por las mismas Cortes Constituyentes de 1931. Esto que no
era sino una reserva de ley <«individualizada», es decir, encomendada
a unas determinadas Cortes (con abstraccién de la eficacia juridica
de esla garantia), fue presentado, sobre todo durante la discusién de
la LOTGC, como un argumento en favor del caracter constitucional
de ambas leyes, a pesar de la opinién, mayoritariamente en contra, de
la doctrina (15).

Esto ultimo nos sirve para enlazar con el ultimo prob’ema a tratar
en este apartado, el del rango normativo del derecho regulador del
control de constitucionalidad. En efecto, con mayor o menor intensi-
dad, las normas de rango constitucional reguladoras del control de
constitucicnalidad son en ambos ordenamientos bastante escuetas e
imprecisas, remitiéndose ambos a su desarrollo mediante ley ordinaria.
En efecto, el ordenamiento checoslovaco s6lo regu'a con rango cons-
titucional: 1.°, la citada proclamacién de la «invalidez- de las leyes
inconstitucicnales (art. 1.1 LICCRCh); 2.°, la atribucién del monopolio
de la apreciacién de esta inconstitucionalidad a un Tribunal Constitu-
cional, asi como las bases de la composicién de este wltimo (arts. II
y III LICCRCh, en conexién con e! paragrafo 102 CCRCh), y 3.°, el con-
trol preceptivo de las =disposiciones legislativas interinas- de la Co-
misién Permanente del Parlamento (paragrafo 54.13 CCRCh). El resto
del régimen del control de constitucionalidad quedaba encomendado
al poder legislativo ordinario en virtud del articulo III.2 LICCRCh, del
siguiente tenor: <«Una ley contendrd las precisiones necesarias, en
particular acerca de la eleccién de los miembros del Tribunal Consti-
tucional designados por los dos Tribunales mencionados, sobre sus pe-
riodos de funcionamiento, sobre el procedimiento ante aquél y sobre
los efectos de sus sentencias».

El ordenamiento espafol es de una imprecisién similar, a pesar de
dedicarle un tftulo de la Constitucién, junto con el poder de revisién,
el titulo IX. «Garantias y reforma de la Constitucidén»; la tnica pre-
cisién suplementaria seria la relativa a 'a legitimacién (art. 123 CRE),

(15) Sobre la naturaleza de la LOTGC, como, en general, sobre la regulacién
del control de constitucionalidad bajo la Constitucién de 1931, la fuente obligada
de referencia sigue siendo, Tomis VILLARROYA, J.: «El recurso de inconstitucionalidad
en el derecho esvafol (1931-1936)», en Revista del Instituto de Ciencias Sociales,
1988, pp. 11-52. Cfr., también: MEmLAN Gir, J. L.: «El Tribunal de Garantias Cons-
titucionales de la Segunda Republica espafolas, en Actos del 2. Symposium de
Historia de la Administracion, Meadrid, 1971, pp. 543-588. Una monogrefia, mas re-
ciente, BoucseIN, W.. Verfassungssicherung und Verfassungsgerichtbarkeit in der
zweiten spanischen Republik (1931-1936), Francfort del M., 19877.
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que, sin embargo, como tendremos ocasién de ver, resultaria ella mis-
ma bastante confusa. De ahi que, al igual que en el ordenamiento
eslavo, se confie al poder legislativo ordinario la tarea de completar el
derecho del control de constitucionalidad: «Una ley orgénica especial,
votada por estas Cortes, establecera las inmunidades y prerrogativas
de los miembros del Tribunal y la extensién y efectos de los recursos
a que se refiere el articulo 121» (art. 124 CRE).

De todo ello podemos resaltar ya, como un primer resultado de este
contraste entre ambos ordenamientos, el hecho de que ambos renun-
cian a dotar de rango constitucional a la ley de regulacién del con-
trol de constitucionalidad, y ello a pesar de que ambos ordena-
mientos han hecho excepciones de este tipo en favor de otros ins-
titutos, siendo asi que si alguna excepcidén estaba justificada era
posiblemente la que se realizase en favor de esta materia; en especial,
ambos ordenamientos renuncian a otorgar rango constitucional a un
extremo tan fundamental como es el de los efectos de la apreciacién
de inconstitucionalidad, que en ambos casos quedan relegados a la
respectiva ley orgdnica (18).

Finalmente, un extremo importante en este punto de 'a racionali-
zacién del control de constitucionalidad es el de la entrada en funcio-
namiento del mismo, pues de ello depende, en definitiva, la asunci6n
efectiva por parte de la Constitucién de su posiciéon de supremacia
sobre el conjunto del ordenamiento. A este respecto es distinta la si-
tuacién en cada ordenamiento: la ley checoslovaca del Tribunal Cons-
titucional (en adelante LTC) es de 9 de marzo de 1920, es decir, nueve
dias posterior a la CCRCh, y aun asi tiene la pecu'iaridad —en virtud
de su paragrafo 22 y ultimo— de haber entrado en vigor «a la vez
que la Carta Constitucional», es decir, con anterioridad a su misma
publicacién. Pero, al margen de la anécdota, lo que interesa del pre-
cepto es la voluntad de subrayar la necesidad de que el derecho del
control de constitucionalidad se halle todo él en vigor desde el na-°
cimiento de la Constitucién, de una Constitucién que pretenda efecti-
vamente ser'o. Por el contraro, la LOTGC se demoraria durante afio
y medio, concretamente hasta el 14 de junio de 1933, lo que, preci-

(18) Por lo que hace al poder reglamentario, en Checoslovaquia éste corres-
porde al mismo Tribunsal Constitucional con acuerdo («Genehmigungs) del presi-
dente de la Republica (§ 8.5 de la Ley del Tribunal Constitucional): Cfr. Regla-
mento del Tribunal Constitucional, de 19 de mayo de 1922 en Schranil-Janka, 1I,
pp. 501-512. En Espafa, por el contrario, en ausencia de una disposicién expresa
de la LOTGC, los Reglamentos del TGC (el de 8 de diciembre de 1933 y el de 6
de abril de 1935) fueron dictados por Decreto del Gobierno.
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samente en el caso espanol permitiria la gravisima irregularidad con-
tenida en la disposicion final de la ley, de la que tendremos tiempo
de ocuparnos, referida precisamente a las disposiciones legales pro-
ducidas durante ese lapso de dieciocho meses.

III. EL OBJETO DEL CONTROL: LAS NORMAS <«EXENTAS»

El objeto por excelencia del control de constitucionalidad son, evi-
dentemente, las leyes: no en vano la LICCRCh comienza diciendo
«son invalidas las leyes contrarias a la Carta Constitucionals, y el
articulo 121, aJ), de la CRE se refiere escuetamente al «recurso de in-
constitucionalidad de las Leyes». Estas Leyes, sin embargo, pueden
proceder indistintamente tanto del Parlamento central del Estado, como
de las asamb’eas legislativas de las unidades territoriales auténomas,
dado que ambos Estados, aun careciendo de naturaleza federal, ad-
miten la posibilidad de territorios dotados de autonomia politica.
El planteamiento, y la realidad de éste, fueron, no obstante, muy dis-
tintos en cada uno de 1os dos casos: Checoslovaquia se constituia ex-
presamente como un Estado nacional unitario, cuyo soporte era la
nacionalidad checa, a cuyos efectos el paragrafo 7.° de la CCRCh abolia
las dietas provinciales de !a monarquia austro-hingara —que habian
estado dotadas de ciertas competencias legislativas— y sélo de forma
excepcional admitia la autonomia politica del territorio conocido como
«Rusia subcarpatica- (paragrafo 3.° de la CCRCh); esta autonomia no
llegaria a hacerse realidad, con evidentes consecuencias para el tema
que nos ocupa (17). Muy distinto, como es conocido, era el caso de la
Constitucién de la Republica esparfiola, que abria un proceso de cons-
titucién de regiones auténomas con Asambleas legislativas, de 'as que
s6lo una, Catalufia, pero, eso sf, de forma constante, ocuparia la ac-
tividad del TGC durante sus dos afios de funcionamiento. Es intere-
sante, con todo, que fuesen Estados no formalmente federales (con la
excepcién de Austria) los que iniciasen en Europa el control de cons-
titucionalidad de las leyes estatales. en tanto Estados formalmente fe-
derales como la Confederacién He'vética o la Republica de Weimar
adoptaban otras soluciones.

(177 Una obra muy exvresiva de 'as distorsiones que llegarfan a producirse
entre la «norma constitucionals y la erealidad constituciorals en Cheroslovaquia,
Sanper. F.: Verfassungsurkunde und Verfassungszustand der tschechoslowakischen
Republik, Brinn, 1935.
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Ahora bien, lo que sobre todo llama la atencion de los ordenamien-
tos objeto de contraste es el hecho de que ambos excluyesen del con-
trol de constitucionalidad determinados grupos de leyes, y ello no a
través de disposiciones de rango constitucional —lo que no plantearia
problemas de naturaleza juridico-formal—, sino precisamente a través
de la legis'acién organica —ordinaria— de los respectivos Tribunales
Constitucionales, lo que planteaba en toda su agudeza el problema de
la misma constitucionalidad de esta legislacion. En el ordenamiento
checoslovaco el problema viene suscitado por el paragrafo 12 de la LTC,
que decia: <«El recurso sélo puede ser interpuesto dentro de los tres
afios siguientes a la fecha de la publicacién de la Ley impugnadan».
De ello resultaba que cualquier Ley se veia exenta de cualquier control
de constitucionalidad en cuanto alcanzaba tres afos de antigliedad,
lo que parecia en flagrante contradiccion con la tajante afirmacion
inicial acerca de la invalidez de las Leyes contrarias a la Constitucion.
Con escasas excepciones, la doctrina se pronunciaria en contra de la
constitucionalidad de esta disposicién, que creaba una categoria de
normas sustraidas al control de constituciona'idad (18).

El caso espaiiol era, sin duda, bastante mas grave. Después de
todo, al menos durante sus tres primeros anos de vida, ninguna Ley
podia escapar en Checoslovaquia a un posible control de constitucio-
nalidad, y era esta <«posibilidad» la que segun algun autor permitia
salvar la constitucionalidad del mencionado paragrafo 12 de la LTC.
En el ordenamiento espafiol, por el contrario, y en virtud de la ya
aludida disposicién final de la LOTGC, era el derecho (pre y poscons-
titucional) emanado de las Cortes Constituyentes con anterioridad a
la LOTGC el que quedaba exento del control de constitucionalidad
de forma absoluta. Su texto, como es sabido, decia asi: «Quedan ex-
ceptuadas del recurso de inconstitucionalidad derivado de esta Ley...
las Leyes aprobadas por las actuales Cortes con anterioridad a 'a pre-
sente» (19). La inconstitucionalidad de esta disposicién fue ampliamen-

(18) En contra de la constitucionalidad del plazo de tres afios, ApamovicH, L.:
Grundriss des tschechoslowakischen Staatsrechtes (Verfassungs und Verwaltungs-
rechtes), Viena, 1929, p. 244; ApLER, F.: «Promulgation der Gesetze und richterliches
Priifungsrecht-, en Prager Juristischer Zeitschrift, t. 9 (1929), col. 274-275; San-
per, F.: Verfassungsurkunde..., cit.,, n. 17, p. 93. Aisladamente, en favor, Harr-
MANN, P., cit., n. 5, p. 35.

(19) Es decir, tanto las anteriores como las posteriores a la Constitucién, si
bien en el caso de las primeras, y aun en ausencia de disposicién derogatoria
expresa de la CRE, debe entenderse que éstas quedan afectadas por el principio
lex posterior derogat priori.
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te reconocida en su tiempo y, en todo caso, casi universalmente cri-
ticada (20).

En todo caso, lo que interesa subrayar como comun a ambos or-
denamientos es la presencia de un grupo de normas que, en base a
una referencia temporal, quedan sustraidas al control de constitucio-
nalidad; normas, pues, que dejan de constituir un posible objeto del
control, pero sin que por ello pasen a formar parte integrante del
sujeto o parametro del control (21).

Veamos muy sucintamente, a partir de aqui, c6mo se plantean en
estos ordenamientos otros posibles objetos del control de constitucio-
nalidad. Y, en primer lugar, el de la legislacion de urgencia. A este
respecto las diferencias son importantes. Checoslovaquia, quien, como
Austria, tiene la penosa experiencia de los «reglamentos de necesidad»
de la monarquia austro-hungara (22), excluye la posibilidad de cual-
quier «legis'acién de necesidad» en manos del Ejecutivo, no admitiendo
mas que <disposiciones legislativas interinas» emanadas de una co-
misién permanente mixta, formada por miembros de ambas Camaras,
segun criterios de proporcionalidad respecto de los grupos que la in-
tegran (23). Pues bien, estas «disposiciones legislativas interinas» se
hallan, como ya se ha indicado, sometidas a un control preceptivo re-
presivo, si bien este control no se extiende a la apreciacién de la
necesidad o urgencia, que seria competencia de las mismas Ca-
maras (24).

El ordenamiento espanol, por el contrario. admite la legislacién de
urgencia emanada de! presidente de la Republica, pero la rodea de

(20) Cfr., p. ej., en términos rotundos, FERNANDEZ DE VELASCO, R.: <El Tribunal
de Garantias Constitucionales. La disposicion final de la ley. (Cuestién practica.)»,
en Revista de Derecho Publico, 1933, pp. 234-236. De monstruosité juridique la cali-
fica Lusac, A.: Le Tribunal espagnol des Garanties Constitutionnelles, Montpel-
lier, 1938, p. 55.

(21) A diferencia de lo que ocurre, p. €j., con las leyes mencionadas en la
disposicién transitoria segunda de la Constitucién espariola.

(22) Dictados con base en el §14 de la Constitucién de 1867. Cfr. Weyn, F.:
«Der tschechoslowakische Staat. Seine Entstehung und Verfassung», en Jahrbuch
des 6ffentlichen Rechts, t. 11 (1822), p. 357.

(23) La importancia de la Comisién Permanente checoslovaca reside en el
hecho de ser posiblemente la primera en dejar de ser un érgano de vigilancia,
pero sin facultades decisorias, para pasar a ser un 6rgano susceptible de sustituir
a la camara en la mayorfa de sus atribuciones en base a su composicién, que
reproduce la correlacién de fuerzas de la camara. Es muy clara su influencia en
la Diputacion Permanente de Cortes de 1831 (art. 62 CRE).

(24) Expresamente, en este sentido, el dictamen de la comisién. Schranil-
Janka, 11, p. 494.
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tales cautelas que ésta resulta dificilmente operativa (25). De otro lado,
y a diferencia de la CCRCh (26), la CRE admite, con determinadas cau-
telas, la posibilidad de -decretos legislativos» (27). Ambas figuras, asi
como sus eventuales equivalentes en las regiones auténomas, podran
ser objeto de control de constitucionalidad a partir de la LOTGC (28).

Por lo que hace a los tratados internacionales, el ordenamiento che-
coslovaco guarda silencio al respecto, a pesar de —o quiza precisa-
mente debido a— la importancia dificil de exagerar de los mismos
respecto del Estado checoslovaco (29). Mencionemos simplemente una
sentencia del Tribunal Administrative Supremo, de 29 de marzo de 1921,
en la que se les excluye del control de constitucionalidad. En el caso
espafio! el tema fue mas debatido, tanto en sede legislativa como por
la doctrina, lo cual no tiene nada de extrafio dado que la Constitucion
espafiola de 1831 traté de ser absolutamente ejemplar en lo concer-
niente a lo que entonces se llamaba «derecho publico de la paz- (30).
Pero, en definitiva, también el ordenamiento espanol concluiria guar-
dando silencio sobre este extremo (31).

(25) Art. 80 CRE.

(28) La posibilidad de las delegaciones legislativas, dado el silencio de la
CCRCh, daria lugar a un importante debate, a rafz de la opinién en contra emitida
por el Tribunal Constitucional, con ocasién del control preceptivo de una serie
de disposiciones legislativas interinass (resolucién de 7 de noviembre de 1922,
reproducida en ApLer, F.: <Gesetz und Verordnung. Die erste Entscheidung das
tschechoslowakischen Verfassungsgerichtes», en Wissenschaftliche Vierteljahrs-
schrift zur Prager Juristischen Zeitschrift, 1923, col. 114-123). Cfr. Franpergra, O.:
Le contréle de la constitutionnalité des lois en Tschecoslovaquie, Parfs, 1926, pa-
ginas 87-108.

(27) Art. 61 CRE.

(28) Art. 28.2 y 3 LOTGC. Cfr. Arcava Yy Miravere, F.: El Tribunal de Garantias
Constitucionales, Madrid, 1334, pp. 146-148.

(29) Hasta el punto de que un buen numero de disposiciones del derecho cons-
titucional checoslovaco (e. g., el cap. VI CCRCh, «Proteccién de las minorias na-
cionalcs, religiosas y racialess) trae directamente su origen de los tratados que
dieron nacimiento al Estado checoslovaco. Vid., especialmente, el articulo 1.° del
tratado de Saint Germain-en-Laye, de 10 de septiembre de 1918, en virtud del cual
Checoslovequia «se compromete a que las estipulaciones contenidas en los ar-
ticulos 2.2 al 8.° del presente capitulo sean reconocidos como leyes fundamentales,
a que ninguna ley... se halle en contradiccién o en oposicién con estas estipulacio-
nes y a que ninguna ley... pueda prevalecer contra aquéllass; tratado llamado
«de proteccién de las minorias», reproducido en ADLER, F.: «Das tschechoslowa-
kische Verfassungsrecht in den Jahren 1922 bis 1929», en Jahrbuch des 6ffentlichen
Rechts, t. 17 (1928), pp. 281 y ss. Cabia preguntarse, incluso, si el mismo control
de constitucionalidad no era una consecuencia impuesta, al menas légicamente,
por el contenido de estos tratados.

(30) Cfr., entre una literatura abundante, MIRRINE-GUETZEVICH, B.: <Ius Gentium
Paciss, en Revista de Derecho Publico, 1932, pp. 259 y ss.; Lecaz Lacamera, L.: Las
garantias constitucionales del Derecho Internacional, ibid., 1933, pp. 301 y ss.

(31) El articulo 100 de] Anteproyecto de Constitucién exceptuaba del control

127



PEDRO CRUZ VILLALON

Terminemos este apartado referido al objeto del control con la men-
cion de un extremo que solo se llegd a plantear en Espana, sin que,
ademas, llegara a ser adoptado, pero que, sin embargo, «planeos tanto
durante el proceso constituyente como durante el proceso legislativo,
cual es el de la vis subsanatoria de las manifestaciones directas de
la voluntad popular respecto de cualesquiera vicios de inconstitucio-
nalidad. Tenemos, en efecto, de un lado, el caso del articulo 118 del
Proyecto de Constitucion que, como es conocido, suprimia el recurso
de inconstitucionalidad de las leyes, sustituyéndolo por un farragoso
mecanismo, que podia concluir, si asi lo decidia el presidente de la
Republica, con el sometimiento definitivo de la cuestion a la consulta
popular (32). De otro lado, tenemos el Proyecto de LOTGC, en cuyo ar-
ticulo 26 se excluia del recurso de inconstitucionalidad «las Leyes que
hayan sido aprobadas en referéndums (33). Bien es verdad que, como
deciamos, ninguna de estas propuestas triunfaria, pero no dejan de
ser ilustrativas de una confusién bastante extendida en torno a la
natura'eza y a la razén de ser del control de constitucionalidad (34).

los tratados «ratificados parlamentariamente». Un voto particular del articulo 31
del Anteproyecto de LOTGC propondria un control limitado temporalmente al pe-
riodo «desde que fueren firmados y durante el afno siguiente a su ratificaciéns.

(32) Articulo 118: «Si el Tribunal de Garantias Constitucionales considera que
una ley es contraria a la Constitucién, la denunciara en un informe motivado al
presidente de la Republica, el cual la devolvera al Parlamento para que la revise.
Revisada por el Parlamento, el presidente de la Republica podra confirmar el
acuerdo o someter la ley a referéndum. Entre tanto, quedaran en suspenso los
efectos de la ley.»

(33) La cuestién, sin embargo, es que el articulo 668 CRE s6lo admitia un
referéndum abrogativo de iniciativa popular. R. A. MEgraLt, escribiendo sobre la
base del texto del proyecto gubernamental de LOTGC, advertia claramente las
consecuencias de esta excepcién al control de constitucionalidad: «...was aber
nichts anderes bzadeutet, als dass die Volksabst:mmung zum Verfassungsgesetzgeber
wird; denn ein ''Volksgesetz'’ kann gultig und endglltig die Verfassung brechen.»
«Verfassungsgerichtsbarkeit in Spaniens, en Die Justiz, 1933, p. 329.

(34) Por lo que hace al control (de legalidad) de los reglamentos, y a diferencia
de Austria, ni Checoslovaquia ni Espafia operan una concentracién del mismo.
El articulo 101 CRE preveia un «recurso de ilegalidad» que no llegaria a haccrse
realidad. Cfr. Garcia Oviepo, C.: <El recurso contencioso-administrativo en la
nueva Constituciéon espanola», en Revista de Derecho Publico, 1832, pp. 232-303.
Acerca del intento gubernamenta)l de incorporar este control al TGC a través del
Reglamento del mismo, cfr. Tomis VILLARRoOYA, J., cit., n. 15, pp. 43-45; MEILAN
G, J. L., cit.,, n. 15, pp. 579-580, con el texto del dictamen contrario del Consejo
de Estado.
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IV. LAs FORMAS DE IDENTIFICACIGN DE LA INCONSTITUCIONALIDAD

Una vez expuestas las categorias normativas que deberan ser con-
trastadas en la operacién de control de constitucionalidad, nos corres-
ponde precisar el concepto de «contradiccién», es decir, en qué sen-
tido —o en qué sentidos— se puede afirmar que una norma inferior
«entra en contradiccién» con una norma superior. Precisamente lo que
caracteriza a los dos ordenamientos que estamos comparando es el
hecho de apoyarse en distintas formas de identificacién de la incons-
titucionalidad, mas o menos justificadas conceptualmente a fin de ex-
traer, de aquéllas, consecuencias posiblemente bastante menos justi-
ficadas. El uso, sin embargo, que cada uno de estos ordenamientos hace
de las distintas «clasificaciones» es muy diferente.

En primer lugar, la distincién entre inconstitucionalidad formal e
inconstitucionalidad material, en cuya descripcién no es necesario de-
tenerse. Esta distincién tiene enorme importancia en ‘os dos orde-
namientos, aunque con consecuencias muy diversas. En el caso de
Checoslovaquia lo que se plantea es, ni mas ni menos, si las leyes
pueden ser objeto de control respecto de su constitucionalidad formal
o si, por el contrario, lo unico que cabe controlar es su constituciona-
lidad material. El origen de la polémica se halla en la redaccién de
los paragrafos 11 y 18 de la LTC, completados por la interpretacién que
de la misma hace el dictamen de la Comisién. En efecto, el paragrafo 11
dice que «el recurso debe precisar con exactitud qué disposicién de
una determinada Ley entra en contradiccién con qué disposiciones de
una Ley constitucional», y el paragrafo 18, por su parte, dice que la sen-
tencia determinara, en su caso, «qué disposiciones de una determinada
Ley entran en contradiccion con qué disposiciones de una Ley cons-
titucional». Una lectura literal de estos preceptos llevé a la mayoria
de los autores a pensar que la LTC excluia el control de la constitu-
cicnalidad formal, aunque, evidentemente, no era la unica lectura
posible de los mismos. Esta interpretacién venia ya, en buena medida,
forzada por el aludido dictamen de la Comisién, quien se referia a una
funcién exclusivamente de «interpretacién» de las normas en cues-
tién (35). El debate fue, sin embargo, Unicamente tedrico, dado que
el Tribunal Constituciona! apenas si tuvo funcionamiento.

(35) Parcialmente reproducide en EPSTEIN, cit.,, n. 9, pp. 213-214. Para Apamo-
vicH, L.: (Die Priufung der Gesetze und Verordnungen durch den é&sterreichischen
Verfassungsgerichtshof, Viena, 1923, p. 323), la limitaciéon serfa inconstitucional
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En el caso de Espana también tiene gran importancia la distincién
entre las dos formas de inconstitucionalidad, formal y material, si
bien con un sentido distinto al del supuesto anterior (36). Como es sa-
bido, el articulo 42 de la LOTGC regulé de manera diferente los efectos
de las sentencias estimatorias segiin éstas apreciasen inconstitucionali-
dad formal o material. De esta importante cuestién nos ocuparemos en
el apartado dedicado a los efectos de la apreciacion de inconstitucio-
nalidad. Digamos aqui simplemente que los posibles vicios de incons-
titucionalidad formal se hallan taxativamente consignados en el ar-
ticulo 29 de la LOTGC, al referirse a supuestos en los que la Ley no
no haya sido «votada o promulgada en la forma prescrita por la pro-
pia Constitucién», lo que ademas, como veremos, excluye determina-
dos problemas de inconstitucionalidad mediata.

En segundo lugar, es caracteristico de ambos ordenamientos el con-
figurar una forma especifica de inconstitucionalidad, de algun modo
a media distancia entre la inconstitucionalidad formal y la inconstitu-
cionalidad material, cual es la de la inconstitucionalidad «por incom-
petencia legislativas. Es decir, sobre la base de que ambos ordena-
mientos prevén territorios dotados de cierta potestad legislativa, se
configura el supuesto de que una asamblea legislativa invada compe-
tencias de 'a otra como una forma especifica de inconstitucionalidad.

En el caso de Checoslovaquia la distincién formulada carece de con-
secuencias procesales, con independencia del hecho de que la unica
entidad territorial auténoma prevista, la de Rusia subcarpatica. no
llee6 a hacerse realidad (37). Distinto es el caso espaftiol. donde la in-
constitucionalidad «por incompetencia legislativa» sirve de fundamen-
to, como veremos, a un modo de control muy especial, que asume la

por lo aue se refirre sl cortrol de las leyes, en tanto serfa sdmisible, en cuanto
recogida en la misma CCRCh. por lo que se refiere a las «disovosiciones 1-gislatives
interinas. de la Comisién Permanente. ApLER, en todos sus escritns. de 1923 a 1930,
considera que el TC s6lo es competente para controlar la constitucicnalidad mate-
rial. tendiendo a traslad~r el control de 'a constitucioral’dad formal al Presiderte
de la Republica, a través de la promulgacion. Para HarTMANN, P., cit., n. 5, la
exclusién del control de constitucionalidad formsl, en el sentido de que, como
pretendia Ja comisién que dictaminé el proyecto de LTC, la sola autocalificacién
de una ley comop <«corstitucional» exclufa cualauier posibilidad de control de la
misma. conduciria a situaciones shsurdas (pvo. 21-24).

(38) R-cuérdese, con todo, cdmo el artfculo 51 del Proyecto de Ley orgé.mca
del Consejo del Reino del proyecto constitucional de 1929 limitaba el ccntrol al
contenido de la ley.

(37 La formulacién de los §§11 y 18 LTC distingue esta forma de inconstitu-
cioralidad «por incompetencia legislativa» como un tipo especifico junto al de
contradiccién genérica» de una norma legal con un precepto constitucional. Cfr.
critica de este «desgloses» por superfluo e infundado, en HarTmMaNN, P, cit., n. 5, p. 37.
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forma de conflicto entre el poder centra! y el poder regional con el
nombre de «conflicto —o cuestién— de competencia legislativa» (ar-
ticulos 54-59 de la LOTGC). La importancia de este modo de control
se vera reforzada por el hecho de convertirse, en definitiva, en la
unica posibilidad de «control abstractos del ordenamiento espaifiol.

En tercer lugar hay que referirse a la distincién entre inconstitu-
cionalidad «parcial> e inconstitucionalidad «total», distincién que no
suscité problemas en Espana (38), pero que dio lugar a cierta polé-
mica en Checoslovaquia, dada, como siempre, la formulacién radical
del articulo 1.1 de la LICCRCh, repetidamente citado, de cuya lectura
parecia deber entenderse que cualquier apreciacién de inconstitucio-
nalidad en una Ley, aunque fuera en uno sélo de sus preceptos, con-
llevaba la nulidad de toda la Ley, de la Ley como tal. Ello, sin em-
bargo, se veia ccntradicho por las formulaciones, ya recogidas, de los
pardgrafos 11 y 18 de la LTC, y en particu'ar de este ultimo, segun
el cual la inconstitucionalidad sélo podria recaer sobre preceptos es-
pecificos de la Ley impugnada (39).

En cuarto lugar, se plantea la distincién entre la inconstituciona-
lidad directa o inmediata y la inconstitucionalidad indirecta o me-
diata. En Checoslovaquia la distincién no aparece recogida en su or-
denamiento, y apenas si algin autor lo suscita (40). En Espafa, por el
contrario, el articulo 29.2 de 'a LOTGC otorga a los Estatutos de Auto-
nomia el caracter de normas interpuestas, susceptibles de provocar la
inconstitucicnalidad mediata de las leyes regionales (41). Por lo dem4s,
la explicita formulacién del articulo 29.1, b). de la LOTGC. ya citado,
excluye la posibilidad de que el Reglamento de 'a Camara pueda asu-
mir la funcién de norma interpuesta.

Por fin. una distincién aue sélo se suscita en Espafia es la ave
Nicolas PEreEz SERRANO, en la presentacién del Anteproyecto de LOTCG,
designa con los términos de inconstitucicnalidad «intrinseca» e incons-

(38) «Sera irconstitvcional ung ley, en la totalidad ¢ en parte de sus disposi-
ciones...» {art. 128.1, LOTGC).

(39) Esta serfa para HartMann, P., cit., n. 5, p. 48, la unica disposicién incons-
titucional de toda la LTC.

(40) Ibid., pp. 24-25, con relacién a los Reglamentos de las camaras, cuya
posible funcién de «porma interpuesta- niega.

(41) Esta novcdad del proyecto de LOTGC con respecto al Anteproyecto es
criticada tanto por N. Pérrz SerRRanNo (<El proyecto de Tribunal de Gerantfas y el
recurso de inconstitucionalidads, en Revista de Derecho Publico, 1933, pp. 13-14),
como por N. ArcaLi-Zamora Csstinro (Significado y funciones del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales, Madrid. 1933, p. 22}, quienes no admiten que pueda ha-
blarse de otra «inconstitucionalidads que no sea la «inmediata-.
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titucicnalidad <«extrinseca»: en sus palabras, «comprendiendo en la
primera no sélo la infraccién de reglas, sino la violacién de princi-
pios» (42). En efecto, el articulo 32 del Anteproyecto de LOTGC decia
que una norma seria considerada inconstitucional «cuando infrinja o
contradiga las normas establecidas o los principios consignados en la
Constitucién de la Republica». Esta inconstitucionalidad intrinseca no
apareceria en la LOTGC, pero su idea se manifestaria de forma ex-
presa en un voto particular a la sentencia de 17 de enero - de 1936 (43),
asi como, si bien de manera menos explicita, en la de 5 de marzo
de 1936 (44). Resulta, por !o demas, perfectamente 16gico el que esta
distincién surja en una Constituciéon como la espanola de 1931, con
preferencia a otras Constituciones marcadamente «positivistas», como
la austriaca o la checoslovaca.

V. LAS MODALIDADES DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Una vez analizados algunos elementos de 1o que pudiéramos llamar
el derecho «sustantivo» del control de constitucionalidad, nos ocupa-
remos en los siguientes apartados de algunos de los elementos del
derecho «adjetivo» del ccntrol de constituciona'idad: quiénes podran
impugnar la constitucionalidad de una norma, quién podra apreciar
dicha inconstitucionalidad, para concluir con un elemento de carécter
sustantivo, el de los efectos de dicha apreciacién de inconstitucionali-
dad. Cuestiones todas ellas situadas en una estrecha relacién de inter-
dependencia, que dificulta su tratamiento aislado. Por ello quiza fuese
conveniente comenzar por la cuestién que en mayor medida condi-
ciona las restantes, la relativa a las modalidades del control de cons-
tituciona'idad.

Estas dos modalidades son, como es de sobra sabido, el control
«concreto» y el control «abstractos; con otra terminologia, el control
«por via de excepcion» y €l control «por via de accién». Sin que sea
necesaria la descripcion de estas modalidades, recordemos cémo el pri-
mero se convirti6 en el rasgo distintivo por excelencia del sistema

(42) Anteproyectos de ley e Informes presentados al Gobierno por la Comisién
Juridica Asesora, Madrid, 1933, p. 94.

(43) En el recurso se impugnaha la Lry de 7 de diciembre de 1934 concediendo
ascensos a dos militares con quebrantamiento de la normativa general vigente.

(44) Es la sentencia que declara la inconstitucionalidad material de la Ley
de 2 de enero de 1935, que suspendié al Parlamento de la Generalidad en el ejer-
cicio de sus funciones.
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«<americano», en tanto el segundo pasaria a caracterizar el sistema
«guropeo». Por lo que se refiere a los dos ordenamientos de cuya com-
paracion nos estamos ocupando, podemos adelantar que no sera el or-
denamiento checoslovaco quien nos plantee los mayores problemas.

En efecto, el ordenamiento checoslovaco, por lo que a esta materia
se refiere, se describe en pocas palabras: es un sistema pura y exclu-
sivamente de control «abstracto»; la norma es impugnada directa-
mente y en cuanto tal ante el Tribunal Constitucional por una serie
de érganos facultados, con total desvinculacién de la ocasional ap'i-
cacién de la misma a cualquier supuesto o persona. Ello no estaba
explicito en la Constitucién, pero si podia considerarse implicito desde
el momento en que el paragrafo 102 de la CCRCh prohibia el «control
judicial», sin abrir posibilidad alguna de consulta al TC. En todo caso,
la LTC confirmé esta tendencia de 'a norma constitucional, al excluir
cualquier posibilidad de un control «concreto» o por via de excepcién.
Ahora bien, este control abstracto que queda, como veremos, a la mer-
ced de unos pocos legitimados en el caso de las leyes, en el caso de
las «disposiciones legislativas interinas» se convierte en un control pre-
ceptivo, dado que el TC, por mandato constitucional, debera examinar
la constitucionalidad de todas y cada una de ellas; a estos efectos el
Gobierno se halla obligado a presentarlas ante el TC simultdneamente
a su publicacién (45).

El ordenamiento espaiiol es bastante méas complicado, no sélo en
su punto de partida, la CRE, como, sobre todo, en su plasmacién de-
finitiva en la LOTGC. Tratando de exponer esta materia de la forma
mas concisa posible, digamos que el planteamiento del constituyente
parecia ser el de un sistema de control abstracto, sin otra salvedad
que la contenida en el articulo 100 de la CRE ('a consulta judicial de
inconstitucionalidad) y que era, a su vez, una transposicién del meca-
nismo previsto en Austria para el control de la legalidad de los regla-
mentos (46). Esta fue, desde luego, la interpretacién que la Comisién
Juridica Asesora hizo de la norma constitucional (47), que resultaria
p'asmada tanto en su anteproyecto de LOTGC como en las sucesivas

(45) El control de las Leyes es, en Checoslovaquia, un control exclusivamente
abstracto, a pesar de que, comg veremos, tres de los seis érganos legitimados son
Tribunales de Justicia, y ¢llo porque éstos adoptan la correspondiente decisién
en sesién plenaria de los mismos, al margen de cualquier proceso (§10 LTC).

(46) Artfculo 139 de la Ley Constitucional-Federal de 1 de octubre de 1920.

(47) Cit., n. 42, pp. 93-94. Por el contrario, Miguel Cuevas, en su voto particular
al citado Anteproyecto, consideraba que la CRE no habia prejuzgado en abscluto
la cuestién. Ibid., pp. 127 y ss,
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etapas del mismo (48). La versién definitiva de la LOTGC, sin embar-
go, se decidiria por un sistema mercadamente impreciso, dificil de
definir, pero que, en términos generales, suponia la desaparicion de la
modalidad de control «abstracto». Dado que las bases de este sistema
se encuentran en la operacién de restriccién de los legitimados, seré
en el apartado relativo a la legitimacién donde completemos esta ma-
teria. Pero, en resumen, pocdemos adelantar que el contro! abstracto
no se mantiene mas que bajo la forma de los «conflictos de competen-
cia legislativa» previstos en el apartado c¢) del articulo 121 de la CRE y
desarrollados en los articulos 54-59 de la LOTGC; es, sin embargo, un
control muy limitado, tanto por su objeto (las normas constitucionales
que regulan la distribucién de 'a potestad legislativa entre el poder
central y las regiones auténomas, mas las correspondientes normas
estatutarias, en tanto que interpuestas), como por el plazo de impug-
nacién —los veinte dias siguientes a la publicacién—, como —finalmen-
te— los legitimados para realizar dicha impugnacién. El resto, como
veremos, es «control concreto», bien en sentido estricto, por operar
como <excepcién de inconstitucionalidad» por un particular. o como
«consulta» por un Juez o Tribunal, 0 como «recurso» por &' Ministerio
Fiscal (todo ello en el curso de un proceso); bien en sentido amplio,
desde el momento en que, sin necesidad de llegar a un proceso, se
exige la presencia de un -agravio- ocasionado al recurreante. cuya
«alegacién» debera haber efectuado previamente (art. 31, 5 LOTGC).
Pronto veremos los obstaculos adicionados al ejercicio de estas «ex-
cepciones», «consultass y «recursos»; sefialemos de momento simple-
mente que la doctrina fue consciente del cambio operado por la
LOTGC con respecto de —cuando menos— el espiritu de la CRE (49).

VI. EL ORGANO DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

E' punto de partida del sistema «europeo» de control de constitu-
cionalidad es la ausencia de un control «difuso», detentado por todos
los jueces y tribunales que integran el poder judicial. Esta ausencia
de control «difuso» puede resultar de una prohibicién expresa del mis-

(48) Cfr. proyecto gubernamental en e] Diario de Sesiones de las Cocrtes Cons-
tituyentes d= 1931, apéndices numero 1 al numero 284; dictamen de la comisién,
ibid., apéndices numero 4 al numero 318.

(49) Cfr. FABrEGAs DeEr PiLar, J. M.: <El Tribunal de Garantias Constitucio-
nales», en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, t. 163 (1933), p. 565;
Lusac, A., cit., n. 20, pp. 48-49.
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mo, como ocurre en el ordenamiento checoslovaco, cuyo paragrafo 102
de la CCRCh sélo autoriza a los jueces a comprobar la correccion de
la publicacién de la ley (50). O puede resu’tar de un precepto como
el articulo 100 de la CRE, que, sin formular una prohibicién expresa
en el sentido indicado, obliga a los Tribunales de Justicia a dirigirse
en consulta al TGC cuando hayan de aplicar una ley que estimen con-
traria a la Constitucién. En ambos casos el resultado es €l mismo, la
«concentracién» de la apreciacién de inconstitucionalidad en un solo
érgano (control «concentrado»), en cuya funcién asume una posicién de
«monopolio»: articulo II de la LICCRCh (51) y articulo 121 de la CRE.
En ambos ordenamientos la exclusién del control difuso da lugar a un
control concentrado en un érgano ad hoc, creado en orden al desempe-
no de, a' menos, esta funcién especifica (52). Ahora bien, a partir de
aqui ambos 6rganos van a diferir en las dos cuestiones que vamos a
tratar a continuacién.

La primera de ellas es la de si este 6rgano va a ser exclusivamente
un organo de control de constitucionalidad o si, por el contrario, va
a ser un érgano al que se encomiende una pluralidad de funciones ju-
risdiccionales més o menos conexas con la garantia del funcicnamiento
del régimen constitucional («justicia constitucional»): amparo de los
derechos fundamentales, contencioso electoral, responsabilidad pena!
de las altas magistraturas del Estado, conflictos entre 6érganos supre-
mos del Estado o entre el poder central y los territorios auténomos,
etcétera, apareciendo como una funcién mas la de control de consti-
tucionalidad que nos ocupa. A este respecto los dos ordenamientos
ocupan posiciones extremas. El Tribunal checoslovaco es un 6rgano
exclusivamente de contro! de constitucionalidad, quedando encomen-
dadas a otros 6rganos otras posibles materias integrantes de la «justi-
cia constitucional» (53). El Tribunal espaifiol, por el contrario, es un

(50 El §102, al que ya hemos tenido ocasion de referirnos, decia: <Los jueces
pueden comprobar la validez de los Reglamentos, al decidir acerca de una deter-
minada cuestién de derecho; tratandose de Leyes sélo pueden comprobar si han
sido correctamente publicadas.»

(51) «El TC dccide acerca de si las leyes de la Republica checoslovaca y las
del Parlamento de Rusia Subcarpatica concuerdan con los principios del artfculo I.»
El § 7.° LTC subrayaria la posicién de monopolio del TC al expresar: <El TC es
el Unico competente para decidir...»

(52) Un control abstracto, con los consiguientes efectos erga omnes, que no
conlleve su atribucién a un érgano ad hoc sbélo parece presentarse en el ordena-
miento colombiano. Cfr. supra n. 3.

(53) Destaquemos de entre ellos, por su importancia en la vida politica de
la 1 Republica checoslovaca, el Tribunal Electoral, cuyas competencias suponian la
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caracteristico o6rgano de justicia constitucional, de modo similar al
austriaco, asumiendo tanto el control de constitucionalidad como el
amparo de los derechos fundamentales, los conflictos de competencia
derivados de la posib'e estructura autonomica del Estado, elementos
del contencioso electoral, responsabilidad penal de determinadas ma-
gistraturas. Todo ello sin contar con la funcién no jurisdiccional de
la apreciacién previa de la necesidad de las que hoy se conocen como
«<leyes de armonizacién» (art. 19 de la CRE).

La segunda de las cuestiones es la relativa a la composicion del
érganc de control, en la que también e' contraste es grande. En efec-
to, el TC checoslovaco —art. III.1 de la LICCRCh—lo integran siete
miembros, tres de los cuales —entre ellos su presidente —nombrados por
el presidente de la Republica, dos miembros elegidos por el Tribunal
Supremo de entre sus miembros y los dos restantes por el Tribunal Ad-
minisirativo Supremo en los mismos términos. La LTC especifica la
duraciéon del cargo —diez afios—, l!a inelegibilidad para quienes
pertenczcan a alguna de las asambleas legislativas, asi como la
necesidad de que se trate de especialistas en Derecho (paragrafos 1
y 3 de la LTC). Ahora bien, hay que resefiar cémo la LTC opera una
importante modificacién, de constitucionalidad mas que dudosa, en
el procedimiento de designacién de los tres miembros cuyo nombra-
miento corresponde constitucionalmente al presidente de la Republi-
ca. En efecto, segiin el paragrafo 1.° de la LTC, el presidente de la
Republica deberd nombrarlos de entre tres ternas, respectivamente,
propuestas por la Camara de Diputados, el Senado y la asamblea
legislativa de Rusia Subcarpatica (54). De este modo, el esquema del
TC quedaba sensiblemente desvirtuado con respecto al previsto por
la Constitucién; ello, ademas, quedaba completado por el paragra-
fo 8.° de la LTC, que exigia el voto de cinco de los siete miembros
para apreciar ‘a inconstitucionalidad de una ley, con lo que se ase-
guraba el que ninguna ley pudiera ser declarada inconstitucional con
los solos votos de los miembros procedentes de los Tribunales Supre-
mos (55).

desavarici6n del mandato representativo, a pesar de hallarse éste garantizado
en el §22.1. CCRCh. Cfr. Sanper, F.: Verfassungsurkunde..., cit.,, n. 17.

(54) Dado que el Parlamento de la Rusia Subcarpética no se hallaba cons-
tituido aun —ni llevaba trazas de serlo— la LTC establecia que fuese el propio
Gobierno de la Republica quien propusiera al presidente la terna correspondiente
a dicho Parlamento.

(55) Una critica de esta desvirtuacion de la Constitucién, sobre todo, en San-
peR, F.: Verfassungsurkunde..,, cit., n. 17, p. 80; Grundiss des tschechoslowakischen
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Con todo, el contraste es, como se ve, absoluto con la estructura del
TGC espafiol, de composiciéon extraordinariamente numercsa, que no
garantiza ni la independencia politica, ni la formacion juridica de
sus miembros: veinticinco vocales (56), las tres quintas partes de los
cua'es son «representantes- (sic.) de cada una de las regiones espa-
niolas; las Cortes eligen al presidente( 57), asi como a dos diputados-
vocales, renovados estos Ultimos cada vez que se producen elecciones
generales; dos vocales natos, los presidentes del Consejo de Estado
y del Tribunal de Cuentas; finalmente, los seis miembros en los que
se presupone formacién juridica (dos abogados y cuatro profesores
de Derecho) son elegidos por sus respectivas corporaciones. En tanto,
habian desaparecido los tres miembros inicialmente previstos proce-
dentes del Tribuna' Supremo, con el argumento de que la responsa-
bilidad criminal de los miembros de este ultimo es exigida ante el
TGC. siendo asi que, de todos modos, la responsabilidad de los miem-
bros del mismo TGC es exigida también ante este ultimo (art. 79 de
la LOTGC). S6lo el cargo de presidente del Tribunal tiene una dura-
cién considerable —diez afios—; el resto de los vocales «g'ectivos»
ostenta su cargo con una duracién tipicamente «politica» —cuatro
afos—, sin olvidar la de los dos diputados-vocales, cuya duracién
est4 vinculada a su mandato parlamentario. El resultado, poco me-
nos que inevitable en cualquier ambiente politico, no podia ser sino
el de la «desnaturalizacién» del 6rgano de control de constitucionali-
dad a partir de su mismo «proceso electoral» (58).

VII. LA LEGITIMACION

En este punto vamos a asistir a una notable restriccibn que es
comun tanto en la LTC como en la LOTGC, con la diferencia de que
en el primer caso no existia la mas minima regulacién de rango cons-

Verfassungsrechts, Reichenberg, 1838, p. 455. Sander considera que, por este pro-
cedimiento, el TC ha perdido su caréacter original para convertirse en un <tribunal
arbitrals (Schiedsgerichtsbarkeit), con participacién en el mismo de los distintos
interesados.

(58) Veintiséis miembros, en realided, dado que Navarra y Vascongadas desig-
naron cada una su propio representante. Cfr. Boucsein, W., c¢it.,, n. 15, pp. 211-212,

(57) El articulo 122 CRE no hace a los dinutados incompatibles con la funcién
de presidente del TGC; el articulo 2. LOTGC los hace incompatibles, pero no,
claro esta, inelegibles.

(58) Cfr. Tomis VILLARROYA, J., cit., n. 15, pp. 20-23; Boucsein, cit., n. 15, pagi-
nas 198-224,
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titucional, en tanto la CRE le habia dedicado un articulo, el 123, por
problematico que éste pudiera ser.

En efecto, en Checoslovaquia el legislador partia de una situacion
de entera disponibi‘idad, dado que la legitimacién no habia sido re-
gulada por la Constitucién. En su regulacién por la LTC lo primero a
destacar es la ausencia de un control «de oficio»: el TC sélo podra
controlar la constitucionalidad de una ley, si asi cabe hablar, «a ins-
tancia de parte» (59). Aheora bien, estas «partes» no pueden hallarse
mas restrictivamente admitidas: las dos camaras que integran la
Asamblea Nacional (Camara de los Diputados y Senado), la Asamb’ea
Parlamentaria de la Rusia Subcarpatica. el Tribunal Supremo, el Tri-
bunal Administrativo Supremo y el Tribunal Electoral (60). Por si
éllo fuera poco, estas camaras y tribunales sélo pueden decidir la
impugnacién de una ley por mayoria absoluta, y -tratandose de los
tribuna'es en asamblea plenaria de sus miembros (61). No hay el
menor rastro de «accién popular-, lo que se ve agravado por el ca-
racter exclusivamente abstracto del control (62). La ausencia del pre-
sidente de la Republica se explica si se tiene en cuenta que, en prin-
cipio, debia nombrar a tres de los siete miembros del TC y que, por
otra parte, puede devolver al Parlamento las leyes aprobadas por el
mismo, que sélo podran superar el veto presidencia' mediante una
mayoria cualificada (63). La ausencia del Gobierno entre los legitima-
dos se ve, en cierto modo, compensada por su facultad de recurrir
al appel au peuple (64).

Pues bien, esta regulacién. de por sf restrictiva de la legitimacién
por parte de la LTC se veria extraordinariamente agravada por la

(s9) Con la excepcién del llamado «control de oficio» de las disposiciones le-
gislativas interinass, que es, en puridad, un control preceptivo, que tiene lugar
al margen de cualquier disponibilidad, ni siquiera por parte del mismo TC.

80} §9.0 LTC.

(81) § 10 LTC.

(82) Sin embargo, el reglamento del Tribunal Administrativo Supremo para el
procedimiento de impugnacién por é1 mismo de la inconstitucionalidad de una ley,
abria la posibilidad de que dicho tribunal. con una serie de tramites, llegase a
deliberar la cuestiéon a instancia de un particular cualquiera. Cfr. FLanperga, O.,
cit., n. 26, pp. 147-152, reproduciendo el texto de dicho reglamento, de 4 de mayo
de 1925; KreJct, J.: <Die Prifung der Verfassungsmassigkeit von Gesetzen in der
cechoslowakischen Republiks, en Zeitschrift fur Ostrecht, t. 3 (1929), pp. 45-48.
Mas restrictivo el reglamento equivalente de] Tribunal Supremo, de 23 de no-
viembre de 1928, reproducido en Schranil-Janka, cit., n. 9, pp. 496-497.

(83) §§ 47 y 48 CCRCh.

(84) El Gobierno puede someter a referéndum los proyectos de ley rechazados
por el Parlamento, con tal de que no tengan por objeto una reforma constitucio-
nal (§ 46 CCRCh).
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<realidad constitucional». En efecto, desde el momento en que la
autonomia del unico territorio auténomo previsto —Rusia Subcarpa-
tica— no llegé a hacerse realidad, la legitimacion de las tres camaras
legislativas resultaba inutil: la del Parlamento del territorio autdno-
mo porque ésta ni siquiera existia, la de las dos Camaras de la Asam-
blea Nacional porque seria absurdo pensar que éstas pudiesen —;jpor
mayoria absoluta!— decidir la impugnacién de 'eyes que ellas mis-
mas han votado (65). Quedaban, pues, los tres Tribunales de Justicia,
pero de ellos el Tribunal Electoral se ocupaba de un sector muy espe-
cializado del ordenamiento y en cuanto a los dos restantes éstos opta-
ron decididamente por evitar cualquier conflicto con el legislativo,
practicando un retraimiento digno de mejor causa.

El resultado fue la inactividad, practicamente tota', del TC, que,
en sus dieciocho afios de existencia, s6lo efectud6 el control preceptivo
de algunas «disposiciones legislativas interinas» en el ano 1922 (66),
vy las dos unicas impugnaciones de determinadas leyes de delegacién
no llegaron a ser resueltas (687). La mayoria de los autores tendieron
precisamente a ver en la regulacién de la legitimacién e! fracaso de
la experiencia checoslovaca (68).

En Espafia la legitimacién. como hemos dicho, aparecia regulada
en el articulo 123 de la CRE. Este articulo enumeraba a una serie de
érganos como «competentes para acudir ante el TGC» (89). Ahora
bien. dada la disparidad de funciones del TGC, cabia plantearse la

{85} E! hecho de aue el sistema de eleccién para amb=2s cAmarass fuera el mismo,
excluia incluso impugnacionrs proced~ntes fde la mas «1éhils de ellas —el Senado—
en el procedimiento legislativo ordinario (§& 42-45 CCRCh); las dos cadmeras, en
efrrto, eran elegidas por un sistema de representacién proporcional (§§8 y 13
CCRCh).

(88 Vid. supra n. 28.

(87) Cfr. Biancui. L.: Die tschechoslowakische Republik als biurgerlich-demokra-
tisnher Stoat. Ein Rickblick auf Adie Jahre 1918-1938, Francfort del M., 1969, p. 22;
LIpScHER, cit, n. 8, p. 404, se refiere a una sentencia del TC apreciando la ilega-
lidad de un reglamento. vero. dedo su obieto, posiblemente se trate, en realidad,
de ura scrtencia del Tribunel Administrativo Suoremo. Hay gue tener en cuenta,
adem4as, aue el TC no tuvo existencia entre octubre de 1931, fecha en la aque se
cumplieron los diez efos para los que sus miembros habian sido elegidos, hasta el
31 de octubre de 1937, en que se pro~edi6 a un nuevo nombramiento de sus miem-
bros. Cfr. Schranil-Jonka, cit., n. 9, II, p. 492,

(88) Cfr., entre otros, AoLrrR: Grundgedanken..., cit.. n. 8, pp. 114-115; Grund-
riss des tschechoslowakischen Verfassungsrechtes, Reichenb-rg, 1930, p. 68; Pro-
mulgation..., cit., n. 18, col. 275; HARTMaNN, cit., n. 5, po. 34-35; Kgreyct, cit., n. 62,
p. 42; Sanoer: Verfassungsurkunde..., cit.,, n. 17, pp. 81-83.

(89) «Son competentes para acudir ante el TCG: 1.° El Ministerio fiscal. 2.° Los
jueces y Tribunales en el caso de] articulo 100. 3.© E]l Gobierno de la Republica.
4.° Las Regiones espaficlas. 5.° Toda persona, individual o colectiva, aunque no
hubiera sido directamente agraviada.»
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cuestion acerca de respecto de cuales de estas funciones existia «com-
petencia» para cada uno de los legitimados. Desde luego, no debia
existir mayor dificultad para entender que todos los citados en el
articulo 123 se hallaban legitimados para impugnar directamente
(control abstracto) la constitucionalidad de una ley (con la excepcién
de la consulta judicial y una vez precisada la legitimacion de las re-
giones no autdénomas). Asi lo entendié la Subcomisién de la Comisién
Juridica Asesora que redactd e' anteproyecto de LOTGC, que se limi-
t0 a establecer algunas cautelas relativas al ministerio fiscal y a
los jueces municipales (70), asi como a contemplar el indispensable
«control de oficio» de leyes, etc., cuando habiendo de aplicarlos en el
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales estimare son contrarios o
la Constitucion. El Gebierno, en e' proyecto enviado a las Cortes, acep-
t6 sustancialmente este planteamiento, con un recorte, sin embargo,
importante: suprimia el control de oficio. Ahora bien, el control de
oficio puede ser suprimido sin dificultad cuando, como en Checoslo-
vaquia, el TC es exclusivamente un érgano de control de constitucio-
nalidad; por el contrario, alli donde, como en Austria o en Espafa,
se trata de un drgano que asume una pluralidad de funciones juris-
diccicnales —debiendo el mismo ap’'icar un numero considerable de
normas— resulta de una necesidad l6gica el reconocerles la legitima-
cién de oficio en el ambito en que lo hacia la Comisién Juridica Ase-
sora (71).

Pero los recortes mas importantes de la legitimacién vendrian, como
ya, se ha indicado, en el texto definitivo votado por las Cortes. En é1
desaparece la legitimaciéon de' Gobierno de la Republica y de .las re-
giones para impugnar directamente la constitucionalidad de una ley,
no quedandoles mas que la limitada via de los conflictos o cuestiones
de competencia legislativa; la legitimacién del Ministerio Fiscal se
confina al control concreto, concentrandose ademaés en el fiscal ge-
neral de la Republica; las consultas de jueces y tribunales (art. 100
de 1a CRE). por su propia naturaleza «control concreto», son realmen-
te concentradas en el Tribunal Supremo; por fin, la legitimacién de
los particulares queda reducida a la excepcién de inconstitucionali-
dad en el ecurso de un proceso o, cuando menos, debe ir precedida de
la previa «alegacion de agravio» personal. Ahora bien, en el caso de
estos ultimos, se hace preceptivo un dictamen del Tribunal Supremo

(70) Articulo 33. Anteproyectos, cit., n. 42, pp. 108-107.
(71) Como se habia hecho, desde un principio en Austria. Cfr. PEREz SERRANO:
El proyecto..., cit., n. 41, p. 14.
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{en el caso de la excepcion de inconstitucionalidad) o del Consejo de
Estado (en el caso de la alegacion de agravio) que, de ser negativo,
exigird una elevada fianza a fin de que la impugnacién llegue al
TGC (72).

VIII. Los EFECTOS DE LA APRECIACION DE INCONSTITUCIONALIDAD

La problemética de los efectos de la apreciacién de inconstitucio-
nalidad ha girado siempre en torno a los dos temas del ambito «es-
pacial» (o, si se prefiere, «personal») de los efectos (inter partes-erga
omnes) y del ambito «temporal- de los mismos (efectos ex tunc, ab
initio, pro praeterito o declarativos; efectos ex nunc, pro futuro o cons-
titutivos). El primero de los temas, sin embargo, no deberia precisar
tratamiento una vez se ha optado por el sistema «europeos, de con-
trol abstracto: los efectos de la sentencia vinculan a todos, y asi se
expresa consecuentemente en Checoslovaquia el paragrafo 20 de la
LTC. En Espafia, sin embargo, como consecuencia en parte de la op-
cién que la LOTGC hace en favor del control concreto o via de excep-
cién, la cuestion de la extension de los efectos de la sentencia esti-
matoria se plantea paralelamente a dicha opcién (73): en definitiva,
los efectos erga omnes de las sentencias estimatorias quedaran redu-
cidos a los casos en los que éstas apreciasen incoustituciona'idad for-
mal (74), o bien inconstitucionalidad «por incompetencia legislativa»
de las leyes regionales (75). En los demés supuestos las sentencias
unicamente producirdn efecto en el caso concreto del recurso o con-
sulta (art. 422 de la LOTGC). La experiencia, sin embargo, demos-
traria lo insostenible de esta limitacién, que motivaria el fendémeno
bastante irregu’ar de un Gobierno transformando por decreto los
efectos inter partes de las sentencias en efectos erga omnes (78).

(72) Con todo, no se debe infravalorar esta via del articulo 31.5. LOTGC, que,
sin equivaler, por supuesto, a una <accién populars, abria amplias posibilidades,
como mostraria la breve experiencia de 1934-1938.

(73) Cfr. Tomis VILLARROYA, cit.,, n. 15, pp. 48-52; Lusac, cit., n. 20, pp. 53-54.

(74) Articulo 42 LOTGC. Cabe recordar aqui el precedente del proyecto consti-
tucional de 1929, en cuya Ley orgéanica del Consejo del Reino se preveia que la
inconstitucionalidad de la ley s6lo tendria efectos inter partes, en tanto la de los
reglamentos tendria efectos erga omnes (arts. 59 y 88, respectivamente).

(75) No asi las leyes estatales, para las que la apreciacién de inconstituciona-
lided tiene unos efectos sui generis: erga omnes, pero s6lo en el &mbito de la
regién sreclamantes (art. 59.1.a LOTGC).

(78) Vid. Decreto de 24 de enero de 1935, en relaciéon con la ley e«para la solu-
cién de los conflictos derivados de los contratos de cultivo», declarada material-
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La segunda de las cuestiones, la de los «efectos temporales» de la
apreciacién de inconstitucionalidad, es, quiza, la mayor dificultad
técnica de todo el derecho del control de constitucionalidad: la op-
cion entre unos efectos declarativos de las sentencias (ex tunc) y
unos efectos constitutivos de las mismas (ex nunc), es siempre —por
si sola— m4s una opcién dogmatica que no una solucién real (77).
Se trata, pues, de una dificultad objetiva, presente en cualquier in-
tento de racicnalizacién del control de constitucionalidad. Con todo,
la cuestién seria mas debatida en Checoslovaquia que en Espana.

Para lo cual el ordenamiento checoslovaco daba, desde luego, pie.
En efecto, recordemos el preceptc con que se abre la Constitucion:
«Son invdlidas las leyes contrarias a la Carta Constitucional...» (ar-
ticulo 1.1 de la LICCRCh). El término empleado en la traduccién ofi-
cial alemana es ungiiltig, que bien hubiéramos podido haber tradu-
cido por «nulas», pero que, dada la polémica suscitada en torno al
mismo, hemos preferido su correspondencia mas literal. El hecho in-
cuestionable es que el citado articu'o I.1 tiene un marcado sabor
«gmericano» y asi lo entiende Apamovicu (also nichtig), quien ve ya
una ccntradiccién interna en el mizmo texto de la Constitucién cuan-
do, tras la citada proclamacién de «nulidad», aparece una prohibicién
dirizida al poder judicial de «constatar» la misma (78). Pero la con-
tradiccién mds grave la descubririan, tanto éste como otros autores,
entre la norma constitucional y el paragrafo 20 de la LTC, segun el
cual la publicacién de la sentencia... tiene como efecto el que a partir
del dia en que se produzca la misma, las asambleas legislativas, el
Gobierno, asi como tcdas las autoridades y tribunales quedan vincu-
lados por la sentencia. Siguiendo el planteamiento de la comisién que
habia dictaminado el proyecto de LTC, la mayoria de los autores se
inclinaron por interpretar este parrafo en el sentido de que equivalia
a dotar de efectos constitutivos (ex nunc) a la sentencia, en contra-
diccién con el planteamiento de la Constitucién, que se habria pro-
nunciado desde su primer precepto en favor de unos efectos decla-
rativos de nulidad (ex tunc, pues) (79). Sin embargo, un autor repeti-

mente inconstitucional por el TGC en s2ntencias de 27 de noviembre de 1934, asf
como el Dzacreto de 9 de mayo de 1938, en relacién con la Ley de 2 de enero
de 1935, ya citada (vid. supra, n. 44).

(77 Atinadamentz, en este s=2ntido. SanpErR, F.: «Zur Fragze der Verfassungs-
gerichtsbarket in der Tschechoslowakischen Republik», en Prager Juristischer Zeit-
schrift, t. 10 (1930), col. 278-280.

(78) Die Prufung..., cit., n. 35, p. 323 (véllige Abkehr); Grundriss..., cit., n. 18,
pégina 242.

(78} Reproduccién parcial del texto del dictamen en EpstrIN, cit., n. 9, pp. 213-
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damente citado, PauL HaRTMANN, a partir de una interpretacion sis-
tematica de la Constitucién, haria ver que la Ungiiltigkeit de la ley
inconstitucional no tendria otro sentido que el de su «anulabilidad»,
por lo que era absolutamente correcto e! paragrafo 20 de la LTC al
no desvincular a los poderes publicos del acatamiento a dicha ley
hasta el momento del reconocimiento de su inconstitucionalidad por
el unico 6rgano competente para ello; mas alla de ello, la cuestién
de los efectos retroactivos era una opcién libre del legislador (80).

La cuestién de los efectos «temporales» de la apreciaciéon de in-
constitucionalidad fue bastante menos polémica en Espaiia, a pesar
de haber sido resuelta de un modo algo mas complejo. En efecto, en
el ordenamiento espafol hay que distinguir, en primer lugar, de una
parte, las diversas modalidades de recurso de inconstitucionalidad
(més las consultas judiciales) y, de otra parte, los conflictos de com-
petencia legislativa. Dentro de los primeros, a su vez, hay que dis-
tinguir segun que la sentencia aprecie inconstitucionalidad formal o
inconstitucionalidad material. Cuando la sentencia aprecie inconstitu-
cionalidad formal, los efectos seran constitutivos (ex nunc): no afec-
taran a las situaciones juridicas creadas durante su vigencia. Por el
contrario, cuando aprecie inconstitucionalidad material, al tener uni-
camente efectos inter partes, éstos habran de ser retroactivos (ex
tunc) por definicién, si bien unicamente respecto del caso controver-
tido: el caso concreto del recurso o consulta {(art. 42 LOTGCQC).

Por su parte, cuando se trate de conf'ictos o cuestiones de compe-
tencia legislativa, sera necesario distinguir segun que la ley recono-
cida inconstitucional sea una ley estatal o una ley regional. En el
primer supuesto la ley queda «sin efecto» —para la regién reclaman-
te— «desde el dia de su promulgacién»; en el segundo supueste la
LOTGC habla de «nu'idad» de la misma «y de todos los actos de
ejecucién» (art. 59). En ambos casos parece que la sentencia tiene
efectos retroactivos, pero s6lo en el caso de inconstitucionalidad de
las leyes regionales la nulidad es extendida expresamente a <«los actos
de ejecucién» (81).

214. En el sentido del mismo, inicialmente, Aprer (Grundgedanken, cit.,, n. 8, pa-
gina 110); en posteriores trabajos reconoce la razén de HarTmMANN en este pro-
blema concreto.

(g80) Cit., n. 5§, pp. 39-46.

(81) Las soluciones eran, obviamente, distintas en e] Anteproyecto, que atribufa
cierta discrccionalidad al TGC en 1o referente a los efectos retroactivos (art. 45).
Una regulacién bastanta minuciosa de estos extremos en el voto particular de
M. Cucvas (Anteproyectos, cit., n. 42, p. 132).
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IX. CoxncrLusion

Como en cualquier labor de comparacién, la efectuada entre los
ordenamientos histéricos analizados ha ido permitiendo poner en
evidencia tanto una serie de convergencias como una serie de diver-
gencias, de las cuales s6lc nos corresponderia ya destacar las mas
expresivas.

Por lo que hace a las primeras, éstas se localizan de forma desta-
cada en torno a la organizacién o racionalizacién del que llamaba-
mos «derecho del control de constitucionalidad». A este respecto, am-
bos ordenamientos muestran un proceso o cuadro formal paralelo, que
cabe sintetizar en los siguientes puntos:

1. La norma constitucional no se plasma en un documento cons-
tituciona' unico, sino en una pluralidad —mas o menos restringida,
segun cada caso— de leyes constitucionales, si bien, desde luego, una
de ellas (CCRCh, CRE) responde al modelo del documento constitu-
cional Unico convencional, respecto del cual las restantes leyes cons-
titucionales asumen posiciones puntuales.

2. A pesar de lo anterior, el constituyente no opta, como quiza
pareceria 16gico, por dotar de rango constitucional al derecho basico
del contro'! de constitucionalidad, no ya en el documento constitucio-
nal «principal», sino tampoco mediante el recurso a las leyes consti-
tucionales «complementarias». En lugar de ello, opta por una regula-
cién constitucional muy fragmentaria e incomgleta de la materia,
relegando al legislador ordinario el «desarrollo» de la misma, que ha-
bria de incluir aspectos abso’utamente basicos, como seria, por citar
un sélo ejemplo comun a ambos ordenamientos, el de los efectos de
la apreciacién de inconstitucionalidad.

3. El «desarrollo» por el legislador de estos aspectos basicos del
control de constitucionalidad dejados abiertos por el constituyente
(efectos, modalidades de control, legitimacién) tropieza en unos extre-
mos con la «contestacion» por parte de diversos sectores, que ven en
el mismo una desvirtuacién de' espiritu de la Constitucién. En otros
extremos la legislacién «organica»- es acusada pura y simplemente
de inconstitucional: el plazo de tres afios en Checoslovaquia, la dis-
posicién final de la LOTGC en Espafia, por sefialar el punto més lla-
mativo.

4. La obra del legislador, tanto cuando la acusacién es de «desvir-
tuacions como cuando lo es de «inconstitucionalidad», tiene en ambos
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ordenamientos una intencionalidad comun bastante clara, la restric-
cién de la funcién de control de constitucionalidad con respecto al
esquema disefiado en la Constitucién (ya sea a través de la restric-
cién del objeto del control, de la regulaciéon de la legitimacion o de la
de los efectos de las sentencias estimatorias) y ello con independencia
de que esta legislaciéon se promulgue nueve dias mas tarde o diecio
cho meses mas tarde que la Constitucion.

5. Finalmente, como consecuencia de todo ello, el derecho del
control de constitucionalidad queda en una posicién debilitada, no
s6lo materialmente —en virtud de los recortes sufridos—, sino, Jo
que sobre todo nos interesa resaltar en este contexto, formalmente,
en tanto que derecho méas o menos ampliamente considerado incons-
titucional y que, sin embargo, tropieza légicamente con grandes
dificultades en orden al sometimiento de si mismo al control de
constitucionalidad.

Por lo que hace a las divergencias, éstas son, evidentemente, mul-
tiples y, sobre todo, bastante mas dificiles de sintetizar. Pero no pa-
rece conveniente concluir sin sefialar al menos las dos mas elemen-
tales.

La primera de ellas se refiere al modelo de control incorporado a
cada ordenamiento. En este punto ambos asumen posiciones extre-
mas, dentro naturalmente del cuadro general de referencia, el sistema
«europeo» del periodo histérico 1918-1939. Checoslovaquia, a pesar de
mostrar un punto de partida retéricamente «americano» (art. 1.1 de
la LICCRCh), adopta los principios del sistema «europeo» en estado,
podriamos decir, quimicamente puro: control exclusivamente abstrac-
to, érgano de exclusivo control de constitucionalidad, efectos ex nunc
y erga omnes. Espaha, por ¢l contrario, con un punto de partida in-
dudablemente «europeo» que no llega a abandonar sustancialmente,
incorpora no obstante una serie de elementos «americanos» en unos
casos en la misma norma constitucional y con evidente acierto
(excepoion y consulta judicial de copnstitucionalidad, por ejemplo:
articulo 100 de la CRE), en otros casos a través de la legislacion
«organica» y con evidente mala fortuna (efectos de las sentencias
estimatorias, por ejemp'o: art. 42 de la LOTGC); el conjunto seria
un hibrido que, consecuentemente, en unos extremos fue alabado en
su tiempo e imitado con posterioridad, en tanto otros manifestaron su
inoperancia desde el primer momento.

La segunda de estas divergencias basicas se referiria a la operativi-
dad de ambos ordenamientos. También aqui la diferencia es grande.
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En el caso de Checoslovaquia el TC no tuvo practicamente posibilidad
de funcionar, hasta el extremo de permanecer sin constituir entre los
afios 1931 y 1937; la razén de esta inoperancia hubo acuerdo en iden-
tificarla en la oligarquia de los legitimados, unido a la no realizacién
de la unica autonomia territorial prevista, la de Rusia Subcarpatica.
En Espana, por el contrario, el problema no fue precisamente de in-
actividad del TGC en sus dos afos de funcionamiento, sino, como
parece haber acuerdo, el de su politizacidon, una politizacién, ante
todo y sobre todo, objetiva, es decir, derivada tanto de la estructura
impuesta al mismo como de la excesiva acumulacién de funciones,
pero que inevitablemente habria de tener repercusiones en la misma
jurisprudencia del Tribunal.
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