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I. INTRODUCCION

El dia 1° de agoste de 1980, el gobernador civil de Sevilla suspendié el
acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de aquella capital sobre creacién
de juntas municipales de distrito. Se fundaba, para ello, en el articulo
365.1, en relacion con el 362.1.4° de la Ley de Régimen Local, por en-
tender que el acuerdo municipal infringia el articulo 294.3 de dicha ley,
y el articulo 192 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Corporaciones Locales. '

El gobierno civil da traslado de la suspensién a la Sala de lo Conten-~
cioso-Administrativo de Ja Audiencia Territorial de Sevilla para que se
siga el procedimiento previsto en el articulo 118 de la Ley de Jurisdic-
cién Contencioso-Adminjstrativa, La Sala de la Audiencia requiere, por
su parte, a la Corporacién Local para que remita e] expediente y for-
mule las oportunas alegaciones; acuerda, después, oir al abogado del
Estado y al Ministerio Fiscal sobre la pertinencia, o no, de plantear la
“cuestién de inconstitucionalidad” y, no obstante al parecer negativo de
uno y otro, opta por plantearla, por entender que la mayoria de los te-
nientes de alcalde de] Ayuntamiento de Sevilla cuestionaron la constitu-

* Catedratico de derecho politico. Universidad de Sevilla.
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cionalidad de los mencionados articulos 365.1 y 362.1.4° de la Ley de
Régimen Local, y por estimar, en consecuencia, que de la validez o in-
validez de dichos preceptos dependia el fallo al considerar que eran
contrarios a los articulos 131 y 140 de ]a Constitucion espafiola.

El Tribunal Constitucional admitié la “cuestién”, y, en su dia, dicté
sentencia, Fue la primera sentencia pronunciada en procedimiento de
cuestion de inconstitucionalidad, la Sentencia 14/1981 de 29 de abril.
El objeto de la cuestién fue una ley preconstitucional y el fallo forma
parte de las llamadas sentencias “interpretativas’,

Se ponia asi en juego la segunda de las vias procesales de control de
la constitucionalidad previstas en la Constitucién espafiola (CE). La
establece en su articulo 163, que dice asi:

Cuando un érgano judicial considere en alghn proceso que una
norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez depen-
da el fallo, puede ser contraria a la Constitucién, planteara la
cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la for-
ma y con los efectos que establezca la ley que, en ningin caso,
seran suspensivos,

Desarrollan este precepto constitucional los articulos 35 a 37, especi-
ficos sobre la materia y los articulos 38 a 40, comunes a los procedi-
mientos de recurso y de cuestidn de inconstitucionalidad en lo que con-
cierne a los efectos de la sentencia, de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, Ley 2/1979 de 3 de octubre.

Il. ANTECEDENTES

El procedimiento de control concreto de constitucionalidad que la
Constitucién de 1978 ha introducido, forma parte del sistema de pro-
teccion de la ley fundamenta] en garantia de la conformidad que a la
misma deben las leyes y actos con fuerza de ley que componen el orde-
namiento juridico v que en aquélla tienen su modelo y fundamento.
Dentro del conjunto de medidas y procedimientos que el Constituyen-~
te ha establecido al efecto, el instituto definido como cuestién de incons-
titucionalidad completa la amplia estructura del control abstracto im-
plantado por el articulo 151 de la CE, y significa una instancia abierta
a la disposicién del juez o tribunal ordinario al que constituye en par~
ticipe de la defensa de la ley fundamental, la lex superior, cuantas veces
sus preceptos hayan de servir de parametro de validez de las normas
legales de aplicacion a los casos sobre los que tiene jurisdiccion.
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El procedimiento de contro] concreto de inconstitucionalidad ha sido
instaurado en la Espafia de hoy después de alcanzar experiencia y ma-
durez en otros ordenamientos democraticos europeos en paises de nues-
tro entorno cultural. De ahi la conveniencia de comenzar este trabajo
con una semblanza de sus modelos respectivos actualmente en vigor,
entre los que dedicaremos nuestra atencién a los adoptados por la Cons-
titucién de la Reptiblica Italiana y la de la Repiiblica Federal de Ale-
mania, las dos primeras cartas fundamentales de la idltima posguerra.
Pero la justicia histérica obliga a que les preceda un breve examen del
modelo introducido por la II Repiblica espafiola, su antecedente nacio~
nal méas notable,

Estos tres modelos que pasamos a considerar son puntos de referen~
cia ttiles para valorar el procedimiento de control concreto de constitu-~
cionalidad en el ordenamiento espafiol vigente.

1. La Constitucién espafiola de la Il Republica y la Ley Orgénica del
Tribunal de Garantias Constitucionales

El primer antecedente de un intento de control de constitucionalidad
en Espafia se remonta al articulo 77 del Proyecto de Constitucién de
la I Repuablica, afio 1873, que facultaba al Tribunal Supremo en Pleno
a suspender los efectos de una “ley contraria a la Constitucién™. Era
una interesante aportacion que, no sin cierta verosimilitud, pudo ser
atribuida a las simpatias que en alguno de los sectores ideolégicos del
federalismo espaifiol despertaba el ejemplo del control judicial en los
Estados Unidos de Norteamérica. Pero el antecedente méas préximo y
mas notable fue el que procedia del Anteproyecto de Constitucién de
la Asamblea Nacional el afio 1929, cuando la dictadura de Primo
de Rivera tocaba a su fin. El titulo XI de aquel Anteproyecto —~bajo la
ribrica “De las garantias jurisdiccionales de la Constitucién y del pro-
cedimiento para su reforma’ *~, ademas de una poco definida protec~
cion de derechos individuales, introdujo la figura de “un recurso por
inconstitucionalidad de las leyes en supuestos concretos en que pudie-
ran infringir la Constitucién”, La competencia para entender dicho
recurso fue atribuida a la Seccion de Justicia del Consejo del Reino, y
desarrollada en el Proyecto de Ley Organica de dicho Consejo. Aquel
Anteproyecto de Constitucién de la Asamblea Nacional en 1929 era

1 El titulo IX del Anteproyecto de Constitucién de la Comisién Juridica Asesora
de 1931 y al de igual numeracién de la Constitucién de 1931, hacen recordar éste de
la Asamblea Naciona] de la Dictadura por su ribrica y por las dos materias, garan-
tias y reforma, que integran su contenido.
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indicativo del eco en Espafia de las tendencias del nuevo constitucio-
nalismo de la posguerra, en un momento histérico en que era facil pre-
ver cambios politicos importantes a corto plazo, El régimen ya claudi-
cante en que aquella tentativa se produjo, la condenaba a morir antes
de haber nacido.

El primer modelo espafiol de jurisdiccién constitucional y, concreta-
mente, de control de constitucionalidad de las leyes, fue el instaurado
dos afios después por la II Repiblica en su Constitucién de 1931. Era
un sistema de contornos imprecisos, “inspirado —a juicio de Pérez Se-
rrano— en modelos tan dispares como e] Tribunal de conflictos francés,
el Tribunal de] Estado aleman y el Tribunal Constitucional austriaco’,*
si bien, como el mismo autor manifestaria en la por él redactada Expo-
sicion de Motivos de la Ley Organica del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales {(LOTGC) en 1933, en su concepcién y, dados los términos
en que se articulaba el texto constitucional, parecié “necesario orien-
tar todas las instituciones mas bien en el sentido austriaco que en el
norteamericano’’ 2

La Constitucion de 1931, que fue lacénica en la definicién del siste-
ma de justicia constitucional, al que dedicaba parte de su titulo IX,
habia introducido, en el titulo VII, sobre la “Justicia”, la via indirecta
y preliminar de control concreto que establecia en su “Articulo 100:
“Cuando un Tribunal haya de aplicar una ley que estime contraria a
la Constitucion suspenderd el procedimiento y se dirigira en consulta
al Tribunal de Garantias Constitucionales.”

Este articulo era reproducido del articulo 78 del Anteproyecto de
Constitucién de la Comisién Juridica Asesora,® y, en el seno de la mis-
ma, e) texto transcrito solo fue objeto de una enmienda de Javier Elola
—que no prosper6—, en la que proponia que dicho texto fuese ubicado
en el articulo que establecia quiénes estaban legitimados para entan-
blar “recursos y reclamaciones ante el Tribunal”.®

2 Pérez Serrano, Nicolas, La Constifucion espasiola (9 diciembre 1931), Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1932, p. 324.

3 En Anteproyectos de ley e informes presentados al gobierno por la Comisién
Juridica Asesora, Madrid, Ed. Sucesores de Rivadeneira, 1933, p. 99.

* De su Subcomisién, encargada de la redaccién de] Proyecto, formaban parte
constitucionalistas y juristas distinguidos como Gonzilez Posada, Pedroso, Luna,
Garcia Valdecasas, Elola, Vifiueles, quienes elaboraron un borrador de notable valor
técnico,

¢ Javier Elola proponia ademas —y este es un dato de interés— que la decisién
del juez o tribunal de elevar consulta al Tribunal Constitucional y suspender el
procedimiento se formalizase "por resolucién motivada™; véase ¢l Anfeproyecto de
Constitucion de la Repiblica Espafiola, Madrid, BEd. Sucesores de Rivadeneira, 1931,
p. 143
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La asi concebida “cuestién de inconstitucionalidad”, que permitia a
los 6rganos de la administracién de justicia participar en el control de
constitucionalidad, se conjugaba con las restantes competencias del Tri-
bunal Constitucional previstas en el articulo 121, CE, 1931, como eran
el recurso de inconstitucionalidad de las leyes, el recurso de amparo,
etcétera. En lo que atafie a la ordenacién del sistema general de garan-
tias, el titulo IX de la Constitucién se limité a determinar la composi-
«cion del Tribunal y las personas u 6rganos competentes, o legitimados,
para acudir a aquél, enumeracién esta iltima —articulo 123 de la CE
de 1931 — que fue criticada “por su desorden, imptecisién y vaguedad”,
y atribuida al tono “abigarrado e hibrido que se advierte en la organi~
zacién del Tribunal™.?

El articulo 124 de la Constitucién remitia a “una ley orgénica espe-
cial” ~Ia futura Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales (LOTGC) — la tarea de establecer “la extensién y efectos de los
recursos a que se refiere el articulo 121, ademas de las prerrogativas e
inmunidades del Presidente del Tribunal”, El gobierno tuvo el buen
acuerdo de encomendar la redaccion del Anteproyecto de dicha Ley
Organica a la antes mencionada Comisién Juridica Asesora, cuya Sub-
comision del Tribunal Constitucional, presidida por Pérez Serrano, rea-
liz6 una meritoria labor, un trabajo —comentaba a la sazén Rodolfo
Reyes— "de los mas serios y completos que los constituyentes han te-
nido a la vista".” Hay que tener en cuenta la delicadeza y dificultad de
aquella misién en materia ante la que discrepaban las posiciones de la
doctrina y de los politicos, influidos por la atraccién de sistemas con-~
trapuestos de control, el abstracto y concentrado de estirpe kelseniana,
llamado “‘austriaco” y el judicial review norteamericano, precedidos,
este ultimo, de una ya antigua y dilatada fama, y, aquél, por la relati-
va novedad de su atin reciente recepciéon en Espafia. A todo ello se
unia tanto el recelo politico general que inspiraba un érgano nuevo y
su posible interferencia en la esfera reservada al Poder Legislativo
como la desconfianza ante el control de constitucionalidad por el juez.

Estas diferencias se evidenciaron en el brillante debate que, durante
varias sesiones del Congreso de los Diputados, mantuvieron en mayo
de 1933 sobre el Proyecto de Ley Organica del Tribunal de Garantias,
Javier Elela, quien lo inicié con su extensa y minucicsa intervencion in-
formativa, Recaséns Siches, Sanchez Roman, Fernandez Castillejo,

¢ Pérez Serrano, N., La Constifucion. .., cit., o. 331,
™ Reyes, Rodolfo, La defensa constitucional. Recursos de inconstitucionalidad y
emparo, Madrid. Ed. Espasa-Calpe, 1934, p. 74.
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Ossorio y Gallardo y Jiménez de Asua, El modelo resultante fue un
modelo sui generis, basado en el sistema europeo, el que entonces lla-
maban austriaco ya citado, de tipo concentrado, pero que en cumpli~
miento del articulo 100 de la Constitucién permitia, ademas, a un juez
o tribunal de justicia y al Ministerio Fiseal, acudir al Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales y someter a su decisién la declaracién de la
validez o invalidez de una ley que fuese de aplicacién al caso concreto
cuando pudiera ser contraria a la Constitucién. El instrumento procesal
era el recurso, en via directa, o bien, en via indirecta, la “excepcion de
inconstitucionalidad” o la consulta al Tribunal de Garantias, como-
actos preliminares al recurso, cuando el proceso se originaba en otro-
proceso ante el juez o tribunal ordinario.

Los articulos 30 a 33 de la Ley Organica del Tribunal de Garantias
Constitucionales, de 24 de junio de 1933, que regulan la férmula adop~
tada y sus tramites procesales, en relacién con los antedichos ‘“'actos
preliminares”, y su articulo 42 que determina con caricter general los.
efectos de las Sentencias del Tribunal, establecieron la normativa legal
del sistema. Para el mejor enjuiciamiento de la peculiar variante de
control concreto introducida por el modelo espafiol de la II Republica
—Cruz Villalén la califica como “control concreto impropio’’~, vamos:
a detenernos en la férmula que recoge el texto del articulo 30 de la.

LOTGC:

1. La excepcidn de inconstitucionalidad de la ley pertenece tinica--
mente al titular del derecho que resultare agraviado por la aplica-
cién de aquélla.

2. En el caso previsto en articulo 100 de la Constitucién los Tri~
bunales de Justicia procederdn, de oficio y con sujecién a los
tramites fijados por esta ley, a formular su consufta al Tribunal
de Garantias Constitucionales.

3. Cuando el Ministerio Fiscal estimara que la ley aplicable a
un caso determinado, pudiera ser contraria a la Constitucién, de-
bera plantear la cuestion en forma de recurso ante el Tribunal
de Garantias Constitucionales,

Tres son, por tanto, los supuestos previstos en el articulo 30. El pri-
mero de ellos, la llamada excepcién de inconstitucionalidad, requiere
una previa explicacién. La Constitucién, entre los érganos y personas
legitimadas para acudir ante el Tribunal, incluia en su articulo 123.5:
“toda persona individual o colectiva aunque no hubiera sido directa-
mente agraviada.” Este texto constitucional, asi redactado, desperté la
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natural alarma que era de esperar y, llegado el momento de discutir el
proyecto de la Ley organica del Tribunal de Garantias, la reaccién que
habia provocado dejé bien clara su huella en uno de los momentos mas
interesantes del ya aludido debate parlamentario en el pleno del Con-
greso que contribuyé decisivamente a fijar el criterio que prevalecié en
la redaccién final. Se produjo como reaccién de prudencia frente a quie-
nes interpretaban que el articulo 100 de la Constitucién dejaba la via
libre para ejercitar la “accién popular” sin restriccién alguna, opinién
sustentada por algunos sectores de la Camara, Aquella reaccién se ma-
nifesté en la enmienda de Ossorio y Gallardo, Recaséns Siches y San-
chez Roman, y quedé bien patente en estas palabras de Ossorio en una
de sus intervenciones:

Si cualquier ciudadano. .. si cualquier persona individual o colec-
tiva puede poner pleito al Parlamento aunque no le afecte el asun-
to y discutir la legalidad constitucional de una ley y obtener la
anulacién erga omnes de esa ley, me parece a mi que ni habra
Gobierno ni Parlamento con prestigio; primero, porque a ese
Tribunal no iran las necesidades sino las pasiones y los enco-
nos, .. y, ademas, si gana la reclamacién se encontrard con un
Tribunal que es una imstituciéon politica, colocado por encima
del Parlamento.?

Esa fue la razén de que el articulo 30.1 de la LOTGC declarase
que la excepcién de inconstitucionalidad de la ley pertenece “unica-
mente al titular del derecho que resultare agraviado por la aplicacién
de aquélla”. En cuanto a la consulta al Tribunal, elevada "de oficio”
por el juez o tribunal del proceso originario, ésta implicaba una deci-
si6n tltima de dicho tribunal. El planteamiento de la “cuestion’ ante
el Tribunal de Garantias por el Ministerio Fiscal —articulo 30.3 de la
Ley Organica— no tiene antecedentes en los modelos europeos que
precedieron al de la II Repuiblica.

Las leyes de la Reptiblica “las aprobadas por las regiones auté-
nomas’, eran en aquel modelo el objefo del control, a tenor de lo esta-
blecido en el articulo 28 de la LOTGC, que extendia, ademas, la
consideracion de leyes a los decretos acordados en Consejo de Minis-
tros “sobre las materias reservadas a la competencia del Poder Legis-
lativos” y “a los decretos de urgencia del presidente de la Repiblica”,
“cuando no se halle reunido el Congreso y en los casos excepcionales
que requieran urgente decisién o cuando lo demande la defensa de la

¢ Diario de Sesiones de las Corfes 1931-1933, p. 13186.
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Repiblica”, previstos, respectivamente, en los articulos 61 y 80 de
la Constituciéon de 1931. Los decretos que “analogamente puedan dic-
tar’” los gobiernos de las regiones auténomas de conformidad con sus
estatutos merecian idéntica consideracién, El parametro de validez de
las leyes no podia ser otro que la Constitucion de la Republica cuando
fueran contrarias o no hubieren sido aprobadas o promulgadas en la
forma prescrita por la misma; lo era también si se trata de leyes regio~
nales “cuando infrinjan un precepto de la Constituciéon” y el respec-
tivo Estatuto de Autonomia “cuando incidan en infraccién” del mismo
(articulo 29 de la LOTGC).

El procedimiento a seguir, en relacién con los “actos preliminares”
que comentamos —Ila Ley Organica lo regula en sus articulos 31 a
33—, se distingue, por sus tramites especificos, del que se sigue en la
via directa del recurso de inconstitucionalidad.® La Ley establece, a
su vez, una distincién en los tramites procesales segiin se trate de
alegacion de inconstitucionalidad presentada por cualquiera de las par-
tes "en pleito <ivil o criminal”, en cuyo caso, el juez o tribunal remi-
tird testimonio de dicha alegacién y su respuesta, juntamente con su
propio dictamen, al presidente del Tribunal Supremo, quien pasara
las diligencias a la sala correspondiente, por razén de materia, para
que dictamine sobre la procedencia de plantear la cuestion de incons-
titucionalidad a] Tribunal de Garantias. El articulo 32 de la Ley Orga-
nica reafirma el caracter preceptivo de este dictamen del Tribunal
Supremo. El dictamen afirmativo permite a] érgano Judicial suspen-
der el procedimiento de origen y plantear la cuestion al Tribunal de
Garantias; pero si el dictamen del Tribunal Supremo es negativo, no
cabe suspensién de aquél, ni podra la parte interesada interponer recur-
so sin el previo depésito de una fianza —~entre 5.000 y 25.000 pese-
tas—, fianza, por cierto, de inequivoca intencién disuasoria, que recuer-
da la que en el Proyecto de Ley Organica del Consejo del Reino de
1929 se requeria para promover el recurso de inconstitucionalidad
de las leyes. Con las diferencias propias de cada jurisdiccién, el pro-
cedimiento era analogo en los “‘pleitos contencioso-administrativos”, los
de "ilegalidad y exceso o desviacién de poder” y los que pudieran
sustanciarse ante “érganos jurisdiccionales de aplicacién del derecho
sccial”, en lo que, en ningin caso, se suspendera el procedimiento.

La Ley Organica —articulo 31.5— prevé el supuesto de “cuestiones
administrativas o gubernativas”, no incluido entre los casos mencio-
nados, en las que el titular agraviado por la aplicacién de una ley

? La Ley Organica regula este tltimo en sus articulos 35 a 39.
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que se repute inconstitucional podra interponer recurso ante el Tribu-
nal de Garantia, previo dictamen favorable del Cuerpo Consultivo
Supremo de la Repiblica”, Es un supuesto incongruente con la natu-
raleza del contro]l de constitucionalidad.

La LOTGC, en su articulo 42, que determinaba los efecfos de las
sentencias del Tribunal de Garantias, dispuso que las sentencias que
declaren que una ley no fue votada o promulgada en la forma pres-
crita por la Constitucién, o por el Estatuto Regional, “produciran la
total anulacién de aquélla”, Son efectos pro futuro, pues no podran
afectar "a situaciones juridicas creadas durante su vigencia”, En cam-
bio, las sentencias que resuelvan sobre inconstitucionalidad material,
solamente produciran efectos “en el caso concreto del recurso consul-
ta". Era la consecuencia, como observa Cruz Villalén, de la adopcién
también “por el constituyente y el legislador del sistema de control
concreto o via de excepcién’.®

Llegado el momento de valorar el modelo de control adoptado por
la II Repiblica, son muchas las circunstancias que dificultan un jui-
cio estrictamente objetivo, Ya el punto de partida, la misma concep-
cién y configuracién del Tribunal en el periodo de elaboraciéon del
texto constitucional ~~ha escrito Bassols Coma—, “revelaba la inma-
durez y las vacilaciones de los comstituyentes respecto de la exacta
significacién de una auténtica Justicia Constitucional”.’* Hemos aludi-
do también a la tensa polémica suscitada en el debate parlamentario
sobre el Proyecto de Ley Organica. Y no cabe olvidar, por otra par-
te, la experiencia anoémala de la II Repiiblica que no sélo impidié una
deseable revisién y puesta a punto del sistema por ella instaurado de
control de constitucionalidad, sino que sometié la actuacién del Tri-
bunal a la presién constante de los intereses politicos. Fue inevitable
gue su independencia se resintiera “forzado por la propia marcha de
los acontecimientos’

La deficiente definicion del sistema de control que la II Repiblica
implanté, dificulta hoy una calificacién precisa del mismo. Asi, Rodol-
fo Reyes, guien <de manera tan destacada contribuyd en Espafia al
mejor conocimiento del “juicio de amparo’” mexicano, se limitd a des-

10 Cruz Villalén, Pedro, "Dos modos de regulacién del control de constitucio-
nalidad: Checoslovaquia (1920-1938) y Espafia (1931-1936)", Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nim. 5, 1982, p. 141.

11 Bassols Coma, Martin, La jurisprudencia del Tribunal de Garantias Consti-
tucionales de la II Repiblica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981,
p. 33

2 Ruiz Lapefia, Rosa Maria, El Tribunal de Garantias Constitucionales de la
II Repiblica, Barcelona, Ed. Bosch, S.A., 1982, p. 251 y xxv (Introduccidn}.
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cribir el nuevo modelo espafiol como “‘un sistema especial, con algu-
nas caracteristicas del americano, otras del austriaco y muchas pro-
pias”.® Como sistema mixto, lo calificé Bassols,** y para Cruz Villa-
lén, “el elemento americano aparece... como un cuerpo extrafio en
un modelo, por lo demas plenamente inserto en el sistema europeo”.®
Ni siquiera la jurisprudencia del Tribunal de Garantias, hoy recogida
por Bassols v Garcia Ruiz, nos permite ahondar en nuestro enjuicia-
miento del sistema, De los siete asuntos en los que el T'ribunal cono-
cid de recursos de inconstitucionalidad, uno es una consulta judicial
con origen en la Audiencia Provincial de Lérida, dos son casos de
excepcién de inconstitucionalidad, propiamente dicha, surgidas en pro-
cesos ante la jurisdiccidon civil v contencioso administrativa, y las res-
tantes son excepciones ‘‘impropias o administrativas”.}®

El Tribunal de Garantias hubo de soportar la onerosa carga de la
discrepancia de opiniones sobre su verdadera funcién y de la presién
de los politicos que se resistian a poner la proteccién de la Constitu-~
cién en manos de un tribunal. Como declaré ante la Camara el que
seria su primer presidente, Alvaro de Albornoz, ningin politico “vera
con simpatia el proyecto de Ley de Garantias Constitucionales™ por-
que “todos los politicos tienen la conviccién intima y profunda de que
la defensa de la Constitucién no es una funcién jurisdiccional, es
algo que incumbe esencialmente al Presidente de la Repiblica y al
Pueblo”.* No puede extrafiar, pues, “la escasa fortuna con que la
Constitucién ¥ la Ley Organica regularon el nuevo Tribunal’, que
fue debida —en opinién de Rubio Llorente— “a la confusién que en
los constituyentes de la 1I Reputblica existia acerca de la auténtica
naturaleza de una institucién de este género que, para muches... no
era otra cosa que un pobre sucedaneo de la Camara Alta”. ... Suce-~
dié que la configuracion predominantemente politica dada al Tribunal
anulé la posibilidad de actuar, éste, como instancia arbitral y condené
su obra al fracaso.” 8 Pero, en la experiencia de las instituciones, los
fracasos ensefian y la leccién de la II Repiblica no caeria en el olvido.

13 Reyes Ochoa, Rodolfo, La defensa constitucional. .., cit., p. 161,

4 Op, cit., p. 48.

26 Por atencién de su autor me permito transcribir este y algin otro juicio de
Pedro Cruz Villalén, de su obra La formacion del sistema europeo de control de
constitucionalidad (1918-1939), pendiente de publicacitn.

18 [hidem.

17 Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes, p. 13289,

18 Rubio Llorente, Francisco, “Del Tribunal de Garantias al Tribunal Constitu-
cional”, Revista de Derecho Piblico, nim. 16, 1982-1983, p, 31.
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2. El control de constitucionalidad italiano por via incidental

La Constitucién italiana vigente, en su titulo VI, seccién 1%, articu-
lo 134, limita a tres materias las competencias del Tribunal Consti-
tucional: éste juzga sobre las “controversias relativas a la legitimidad
constitucional de las leyes y de los actos con fuerza de ley del Estado
y de las regiones; los conflictos de atribucién entre los poderes del
Estado, los del Estado y las regiones y los de las regiones; v sobre
las acusaciones promovidas contra el Presidente de 1a Repiblica y los
ministros de conformidad con la Constitucién”. A su vez, el articulo
137 dispone que “una ley constitucional establecera las condiciones,
las formas y los plazos para promover los juicios de legitimidad cons-
titucional y las garantias de independencia de los jueces del Tribu-~
nal... Por una ley ordinaria se estableceran las demas normas para
la constitucién y funcionamiento del Tribunal”,

Sobre estas bases, las leyes constitucionales y ordinarias y la juris-
prudencia del Tribunal, han configurado el instituto del contro] in via
incidentale que constituye uno de los antecedentes més directos de Ia
“cuestién de inconstitucionalidad” del ordenamiento espafiol en vigor.
Como rasgos peculiares del modelo italiano, Zagrebelsky sefiala la
concrefezza, el caracter concreto del control:

Su instrumentalidad con vistas a la no aplicacién de la ley en el
proceso, y la posicién de “intermediariedad” que el juez y el jui~
cio asumen entre la exigencia del poder piiblico expresada en la
ley, de un lado, y las relaciones sociales, de otro. Juez y juris-
diccién —si es posible esquematizarlo asi~ son momentos de la
organizacién y de la actividad de]l Estado-aparato, pero son tam-
bién... el punto de encuentro entre Estado-aparato y Estado-
Comunidad.»®

La legislacién bésica a la que la Constitucién remite la regulacién
del modelo de control esta compuesta, en primer lugar, por la Ley
constitucional de 9 de febrero de 1948, nam, 1, que en su articulo 1¢
optd por el sistema de control “por via incidental”, es decir, “en el
curso de un juicio” o proceso ante el juez ordinario. Crisafulli ha evo-
cado las palabras de Calamandrei cuando dijo que el juicio comtn
s "la antecimara del Tribunal (Constitucional) y el juez del que
depende el sujeto al que corresponde abrir ¢ no el portone del Tribu-

19 Zagrebelsky, Gustavo, La giustizia costifuzionale, Bolonia, Ed. II Mulino,
1977, pp. 84 y 85.
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nal"? La Ley constitucional de 11 de marzo de 1953, nam. 1, dis-
pone, en su articulo 1, que: “El Tribunal Constitucional ejerce sus
funciones en la forma, en los limites y condiciones de la misma esta-
blecidos por la Constitucién, en la citada LC de 1/1948 de 9 de febre-
ro y en la Ley ordinaria emanada para la primera actuacién de las.
preindicadas normas constitucionales.” Esta ley ordinaria es la Ley
87/1953 de la misma fecha, 11 de marzo, que la Ley constitucional
1/53 que a ella remite. Sobre el ejercicio de las funciones del Tribu-
nal Constitucional en general, el legislador italiano dicté con posterio~
ridad leyes, como la LC 2/1967, o la Ley 170/1978 que acusan ciertas
vacilaciones y diferencias normativas atribuibles al propio desarrollo
de la institucion,

La iniciativa procesal de la cuestién incidental —que puede plan-
tearse en un proceso ordinario de cualquier naturaleza (civil, penal
o administrativo, sea contencioso o no)— corresponde a las partes o
al juez, de oficio, de acuerdo con Jas normas que disciplinan el pro~
cedimiento. “En el curso de un juicio —dice la Ley 87/53, articulo
23— ante la autoridad jurisdiccional, una de las partes o el Ministerio
Puablico pueden plantear la cuestién de legitimidad constitucional. . .
que también puede ser planteada de oficio.” Pueden ser parte en el
juicio civil el actor, el demandado, el litis consorte, el interventor; en
el penal, el acusado, la parte civil, el responsable civil y la persona
obligada civilmente a prestar la indemnizacién. Y puede serlo también
como “parte piiblica”, el Ministerio Fiscal, en el procedimiento penal,
en todo caso, y en algunos de caracter civil y de jurisdiccién vo-~
luntaria.® De acuerdo con el articulo 23.1 de la Ley 87/1953, la
iniciativa se formaliza mediante instancia dirigida al juez o tribunal,
expresiva de la ley o acto en forma de ley que se cuestiona y del pre-
cepto o preceptos de la Constitucién que se presumen violados. Por
su parte, el juez, de oficio, puede elevar al tribunal, directamente, la
cuestion de legitimidad, incluso en fases diferenciadas del proceso,
como la de instruccién o la de juicio propiamente dicho,

El sistema italiano establece distintas condiciones requeridas para
la tramitacién del procedimiento por via incidental, requisitos o con-
diciones sine qua non, aunque alguna de ellas, en cierto modo, de rela-
tiva exigibilidad. La primera de dichas condiciones, elemental por in-
trinseca a la naturaleza del control concreto, es la ya exigida por la

2¢ Crisafulli, Vezio, Lezioni di Diritto Costituzionale, 5* edicién, Padua, Cedam,,
1984, p. 263.
7 Zagrebelsky, cit., p. 95.
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LC 1/1948, que la cuestién sea planteada de oficio o por una de las
partes nel corso di un giudizzio.

La segunda condicién es la relevancia de la cuestién en si, es decir,
la presunta inconstitucionalidad de la norma legal cuestionada, a efec-
tos de la decisién judicial. La define el articulo 23.1 de la Ley 87/53
como condicién indispensable qualora il giudizio non possa essere defi-
nito indipendentemente dalla risoluzione de la cuestién incidental
Cuando la norma cuya constitucionalidad se cuestiona, dira el articu-
lo 163 de la Constitucién espafiola de 1978, sea una norma con rango
de ley “ de cuya validez dependa el fallo”; términos que coin-
ciden literalmente con los del articulo 100.1 de la Ley fundamental
de Bonn® La férmula citada del articulo 23.1 de la Ley 87/1953,
resulta, pues, menos precisa y tajante que la alemana y la espafiola,
y no es extrafio que haya suscitado diferencias de apreciacién en
la doctrina italiana, en la que, como recuerda Crisafulli “no es cues-
tibn pacifica si la relevancia debe asumirse como ‘prejudicialidad”
rigurosamente necesaria o como simple posibilidad abstracta de apli-
cacion de la ley cuestionada en el juicio a quo”2®

Condicién de la iniciativa de parte, también requerida por la Ley
87/53, intimamente unida a la de relevancia, es la de que se trate
de una cuestion no manifiestamente infundada, que es requisito, asi-
mismo, del auto de remisién del juez a quo al Tribunal. Se advierte
que la ley reguladora no exige que la cuestién sea “manifiestamente
fundada”, o, dicho en términos mas expresivos, que la norma en cues-
tién sea inconstitucional, como requiere, y lo veremos, la Ley funda-
mental de Bonn. La condicién de non manifesta infondatezza, debe
bastar para impedir que el juez aplique la ley de aplicacién al caso
concreto y para obligarle a remitir la cuestién al Tribunal Constitu~
cional. Claro estd que esto no suprime la dificultad de determinar
con exactitud dénde empieza y dénde termina esa no manifiesta infon-
datezza de la cuestion, La doctrina italiana que, en general, coincide
en comentar el amplio margen de opinabilidad que esta verificacion
abre, entiende que solo puede declararse como manifiestamente infun-~
dada una cuestién “cuando la inconsistencia de los argumentos que la
sostienen aparecen icfu oculi”’.* De todas formas, si la cuestién sus-

22 "Ein Gesetz auf es bei der Entscheidung ankommt”,

2 Crisafulli, V., op. cit., p. 282, Es interesante, al respecto, e]l comentario de
Paulo Carnevale, “Irrilevanza di fatto e soprarvenuta e valutacione giudiziale della
rilevanza delle questioni di leggitimitd costituzionale” en Giurisprudenza costifuzio-
nale, num. 10, 1984, pp. 2387 vy ss.

24 Pizzorusso, Alessandro. Lecciones de derecho constitucionral, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1984, tome II.
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citada por cualquiera de las partes carece de “relevancia” y es “mani-
fiestamente infundada”, el Tribunal dictard el correspondiente auto de
no admision,

El auto de no admisién dictado por el juez, a que acabo de refe-
rirme, en el incidente de inconstitucionalidad planteado por una de
las partes, serd —como indica Zagrebelsky— un auto “adecuadamente
motivado”, como esta previsto por el articulo 24 de la Ley 87/1953, si
bien, de hecho, suele ser “sucintamente motivado” {articulo 134 Co-
digo de Procedimiento Civil.?® Este dato nos lleva a considerar bre-
vemente la condicién de motivacién. El articulo 110 de la Constitucién
italiana dispone que “‘todas las providencias jurisdiccionales deberan
ser motivadas”. Sin embargo, cuando en el caso contrario a que hemos
aludido, el juez admite la cuestién y dicta en consecuencia el oportuno
auto de remisién al Tribunal Constitucional de las actuaciones pro-
cesales, asi como de suspensién del juicio a quo, en la practica —re-
cuerda Pizzorrusso— la motivacién se reduce a “una simple referen-
cia a los motivos de la pretension de parte, a los que podra el juez,
eventualmente, aiiadir otras consideraciones relativas, por ejemplo, a
la fundamentacién de la cuestién © a su relevancia..."2¢

En cuanto al procedimiento ante el Tribunal Constitucional, y sin
entrar en detalles concretos de su tramitacidén, su primera misién es
la de verificar la relevancia, fundamento y motivacién de la cuestién
planteada por el érgano Judicial de origen, examen que, de ser nega-
tivo, concluird con una decisién de no admisibilidad de la cuestién
incidental. En el supuesto contrario, concluido el primer plazo en que
las partes del proceso, y los 6rganos piblicos interesados —~el presi-
dente, gobierno central o, en su caso, el de la Junta Regional— podran
personarse en el procedimiento, presencia o intervencién que es facul-
tativa, se designa el juez o magistrado ponente, de acuerdo con el
articulo 27 de la Ley 87/1953, y posteriormente, vencido un nuevo
plazo, tiene lugar la audiencia piblica, salvo en casos especiales. El
proceso constitucional no es, por tanto, un proceso de caracter con-
tencioso, pues, como se indicd, no es preceptiva la intervencién de las
partes del procedimiento incidental, ni la representacién de los érganos
del Estado o la regién.

Las sentencias pueden ser desestimatorias o estimatorias, pueden
afectar a la totalidad o, solamente, a parte de las normas de la ley
en cuestién, interpretativas. El articulo 27 de la antes citada ley auto-

2 Op. cit, pp. 108 v 109.
26 Pizzorusso, Alessandro, Lecciones..., op, cit, p. 25.
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riza al Tribunal Constitucional a declarar la inconstitucionalidad de
otras normas legales, distintas de la cuestionada, cuando aquélla deri-
ve de la decision adoptada; posibilidad que ha permitido asignar al
procedimiento incidental una cierta funcién de control abstracto en
la que el Tribunal puede desvincularse de la misién en que sirve &l
proceso a quo?’ Respecto de los efectos de la sentencia, el articulo
136 de la Constitucién italiana establece que: “cuando el Tribunal
Constitucional declara la ilegitimidad constitucional de una norma dgi:
ley o de un acto con fuerza de ley, la norma deja de tener eficacia des-
de el dia que sigue a la publicacién de la decisién.” Se trata, pues,
desde el punto de vista subjetivo, de una eficacia erga omnes. En
cuanto al dia desde el que la norma sancionada pierde la eficacia, el
articulo 30 de la Ley 87/1953 contradice el mencionado precepto. La
interpretacién de ambos textos ha dado lugar a un amplio debate, a
lo largo del cual ~~como dice Pizzorusso—:

Ha quedado claro que la determinacién de los casos en los que
debe procederse a la no aplicacién de la ley declarada incons-
titucional es algo que corresponde a los operadores juridicos vy,
en particular a los jueces, quienes deberan tomar una decisién en
todos aquellos casos en que, de no haber mediado la declaracién
de inconstitucionalidad, la ley resultaria aplicable 2

La doctrina italiana ha destacado la alta misién del Tribunal Cons-
titucional como garante de Ja Constitucién, y la importancia y eficacia
de su colaboracién en esta tarea con el juez ordinario, que le permite
ampliar e] ambito de su accién, a pesar de que el control incidental
es insuficiente para salir al paso de todos los casos de constituciona-
lidad dudosa de las leyes, La jurisprudencia del tribunal italiano ha
sabido interpretar con bastante flexibilidad el control por via incidental
marcando una tendencia claramente expansiva que le ha permitido ex-
tender oportunamente su radio de accién.

3. El control concreto de constifucionalidad
en la Republica Federal de Alemania

El sistema de control concreto implantado por la Grundgesetz (GG),
en su articulo 100, ocupa también un lugar destacado, entre los ante-
cedentes directos de] actual modelo espafiol, en el constitucionalismo

27 Zagrebelsky, S., cit, p. 111.
23 Pizzorusso, op. cif., p. 55.
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de la dltima posguerra, Fue lenta su gestacién, cuyas raices ahondan
en la doctrina juridica y en la practica jurisdiccional desde el Kaiser-
reich a través del largo debate sobre el richterliches Priifungsrecht,
el derecho o competencia de los jueces a controlar la constitucionalidad
de las leyes.

La Constitucién de Weimar soslayé la responsabilidad de pronun-
ciarse sobre cuestién tanfo tiempo discutida,?* que habia sido, como
escribio Georg Jellinek, “un tema favorito de los juristas alemanes”
entorno a la cual estaban encontradas, de un lado, las posiciones de
los defensores del poder judicial y su independencia en la tutela del
derecho y de la ley, y, de otro, las de los partidarios de la soberania
del Parlamento.

Seria la jurisprudencia la que abriese el camino a cierto control difuso
que la Constitucién de 1919 no habia autorizado pero tampoco prohi-
bido. Un paso importante en esta direccién fue el dado por la sen-
tencia del Tribunal del Reich de 5 de noviembre de 1925 y, especial-
mente, por el Anteproyecto Kiilz —por el nombre del ministro del
Interior que fue su introductor en 1926--, textos ambos a los que
me permito referirme por atencién de Cruz Villalén, quien los exa-
mina en su obra, en vias de publicacion, La formacidn del sistema
europeo de control de constitucionalidad (1918-1939). La mencionada
Sentencia del Tribunal del Reich, en su fundamentacién del caso plan-
teado, declaré que: “puesto que la Constitucién no contiene ningdn
precepto, en virtud del cual la decisién acerca de la constitucionali-
dad de las leyes del Reich fuera sustraida a los Tribunales, hay que
reconocer el derecho y el deber del Juez de controlar la Constitucio-
nalidad de las leyes del Reich.”

Mas importante, aunque no llegase a prosperar, fue por su conte~
nido el Proyecto Kiilz en el que se apuntan rasgos del sistema hoy
en vigor, instaurado por la Ley fundamental de Bonn, En efecto, el
texto del Proyecto, en su versién dltima, concebia el control concreto
como forma o via indirecta de acceso al control concentrado en el

79 No obstante haber encomendado, en su articulo 13, al Tribuna] Supremo del
Reich, la decisién sobre la compatibilidad de una disposicion de un Land con
el derecho del Reich, previe requerimiento de la autoridad central competente del
Reich o del Land, y a pesar, igualmente, de haber creado, en su articulo 108, el
Tribunal de Estado del Reich (Staatsgerichfshof) al que la Ley de 9 de julic
de 1921 (RGBL, 1921, pp. 905 y ss.) atribuia competencia en los casos de acu-
sacién, por el Reichstag, al presidente del Reich y a los ministros y en log de
litigios constitucionales, cuando no fuese competente para eflo otro Tribunal supe-
rior del Reich.

30 Jellinek, G., Recht und Verordrung, ed. 1877, p. 379.
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Tribunal de Estado del Reich e introducia el Vorlagepflicht, el deber
del juez o tribunal ordinario que entendia del caso planteado, ante ley
o norma inconstitucional, de suspender el procedimiento y someter la
decisién al Tribunal de Estado; deber u obligacién que constituye
la esencia del procedimiento de control concreto, desde el momento
en que el juez a quo no puede aplicar una ley inconstitucional ni
puede declarar su inconstitucionalidad a efectos del proceso en que
la cuestién se plantea. El Proyecto fue aprobado por el Reichsrat e,
incluso, por el Reichstag en primera y segunda lectura, pero no lle-
garia a convertirse en ley.

La constitucionalizacién del modelo de control abstracto, primero en
Checoslovaquia y meses después en Austria, habia dado plena actua-
lidad al problema como se hizo patente en importantes congresos de
los profesores alemanes de derecho piblico y en la literatura juridica
de los afios veinte en general. El modelo austriaco de influencia kel-
seniana provocaria la reaccién de Schmitt y su tesis del “protector de
la Constitucion”. Discrepaban los autores en sus preferencias por uno
u otro sistema y no faltaron los que vieron en el control concreto una
férmula ideal de colaboracién de los jueces ordinarios y el Tribunal
Constitucional ad hoc, férmula que en algunos paises, entre ellos Espa-
fia, habia de prevalecer. Fl mismo Kelsen, quien en un trabajo de su
primera época habia asociado el control judicial de las leyes a la idea
democratica del Estado, por considerarlo incompatible con la concep-
cién de la ley del absolutismo,® en su ponencia al Congreso de la
Asociacién de Profesores Alemanes de Derecho Piblico, celebrado en
Viena el afio 1928, al examinar el problema -——de suma importancia
a su juicio—, de la introduccién del procedimiento de control ante
el Tribunal Constitucional, y después de descartar la actio popularis
por sus notorios peligros, al considerar otras posibilidades, sugirié en
primer lugar como solucién que:

Todas las autoridades (u é6rganos) a los que estd encomendada
la aplicacién de la ley, en el caso en que hayan de aplicar una
norma sujeta a control constitucional y tengan dudas sobre su
constitucionalidad, suspendan el procedimiento correspondiente y
eleven al Tribunal Constitucional solicitud motivada de control
v, eventualmente, de anulacién de la norma.??

31 Kelsen, Hans, “Reichsgesetz und Landesgesetz nach der &sterrechischen Ver-
fassung”, Archiv des &ffentlichen Rechts, nim. 32, 1914, pp. 435 y ss.
32 Kelsen,Hans, “"Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtbarkeit”, en Verdffen-
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En esta evolucion debe recordarse, igualmente, que la importante
reforma del articulo 104.1 de la Constitucién de Austria, en el afio
1929, juntamente con otras modificaciones, introdujo entre las compe-
tencias de] Tribunal Constitucional la de conocer de la inconstitucio-
nalidad de una ley federal, o de la ley de un Land cuando sea la clave
de un proceso pendiente en el tribunal que asi lo solicite, es decir,
introducia el control concreto, aunque a tenor de dicho articulo 140.1
(reformado), la iniciativa para instar la intervencién del Tribunal
Constitucional, era exclusiva del Tribunal Supremo de Justicia y del
Tribunal Administrativo de Justicia,

Partiendo de estos antecedentes, y de otros mas inmediatos, la Ley
fundamental de Bonn incorporéd el control concreto de constitucionali-
dad a su ordenamiento. El articulo 100, en su apartado 1 dice asi:

Cuando un Tribunal estime que una ley, de cuya validez depen-
de e} fallo, es inconstitucional se suspendera el proceso y cuando
se trate de la violacién de la Constitucién de un Land se reca~
bara la decision del tribunal de dicho Land que sea competente
en materia de litigios constitucionales, y la deb Tribunal Cons-
titucional Federal cuando se trate de la violacién de la presente
Ley Fundamental. Este mismo procedimiento rige también cuan-
do se trate de la violacion de la presente Ley Fundamenta] por
la legislacién de un Land, o bien de la incompatibildad de una
Ley de un Land con una ley federal.

Este apartado 1°® del articulo 100 es, por su contenido, e} que mas
directamente nos interesa, y a su comentario vamos a cefiirnos en el

presente trabajo.*
El articulo 100.1 ~—cuyo texto fue anticipado casi literalmente por
el borrador o anteproyecto de Herrenchiemsee— nos ofrece un modelo,

tlichungen der Vereinigung der Deutschen staatsrechfslehrer, Berlin-Leipzig, Ed.
Walter de Gruyter, 1929, pp. 73 y 74.

33 El apartado 2 del articulo 100 prevé la decision del Tribunal Constitucional
federa] cuando en un proceso surge la duda de si una regla de derecho interna-
cional es o no elemento integrante del derecho federal y fuente de derechos y
obligaciones del individuo (ha de relacionarse este texto con el articulo 25 GG:
y e] apartado 3 del mismo articulo ordena recabar, la decisidn del Tribunal Cons-
titucional federal, cuando en la interpretacion de la ley fundamental, el Tribunal
Constitucional de un Estado discrepe del Tribunal Constitucional federal o del
de otro Land).

Como comentario del texto completo de este articulo 100 GG, véase el de Stern,
Klaus, Kommentar 2um Grundgesetz (Bonner Komentar), Hamburgo, Joachim Heit~
mann Verlag, articulo 100, pp. 1 a 97.
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en linea con el italiano y el espafiol actual, de "‘control concreto de
normas’’, deneminacién que fue acufiada por Hans Peter Ipsen a raiz
de la entrada en vigor de la ley fundamental 3 Atribuye al Tribunal
Constitucional federal la exclusiva, el llamado “monopolio de rechazo”
(Verwerfungsmonopol), y confirma el tipo de control concreto concen-
trado, Esta atribucién al Tribunal Constitucional Federal (BVG) del
control de constitucionalidad concreto ha sido interpretada como una
competencia que situa al Tribunal por encima de los érganos de la admi~
nistracién de justicia, e incluso del mismo legislador, lo que supone
“una factica posicién de fuerza que limita considerablemente la inde-
pendencia real del juez ordinario y que ha sido, incluso, fortalecida por
la ampliacién de este poder a través de la jurisprudencia del mismo
Tribunal”.®® Esta reduccién de la competencia del juez ha sido interpre-
tada, a su vez, por Klaus August Bettermann y otros autores como un
medio, en cambio, de proteger la funcién del legislador ante interpreta-
ciones de la ley posiblemente infundadas.®

En este resumen del modelo aleman, coincidente en puntos funda-
mentales, como veremos, con la férmula italiana y, el posterior orde~
namiento espafiol, vamos a indicar los rasgos y condiciones del procedi-
miento que se sigue para elevar por el juez la cuestién al Tribunal y
someterla a su fallo. Concretaremos después, el objeto, el parametro
y, en ultimo término, la decisién del Tribunal Constitucional y su
alcance,

Condicién inicial que impone al juez el deber de acudir al Tribunal,
es la relevancia de la decisién (Entscheidungserheblichkeit). Es impres-
cindible que la solucién del proceso del Tribunal a quo dependa de la
validez de la norma cuestionada, Como es imprescindible también que
el juez o tribunal, considere que la ley es inconstitucional, es precise
—a diferencia de lo que a este respecto requieren el modelo italiano y
el espafiol—, que tenga la firme “conviccién de su invalidez”'; no basta:
con la simple duda (BVerfGE 1.189, v otras). En cuanto al auto o
resolucién por el que el juez o tribunal decide elevar la cuestién al Tri-
bunal, ha de ser motivado, so pena de no ser admitido; en él se hara
constar no sélo su motivacién, sino también la relevancia de la decision.
y demas requisitos consignados en ek articulo 100.1, Cumplidas dichas:

i

3¢ Ipsen, H.P., “Grundgesetz und richterliche Priifungszustindigkeit”, en Deutsche
Verwaltung. . ., 1949, p. 486 y ss.

3 Meyer, Wolfgang, en su comentario al articulo 100 GG, en Munsch, Ingo von,.
Grundgesetz Kommentar, Munich, tomo III, Ed. CH. Beck, 1978, p. 548,

86 Véase Bettermann, Karl August, “Die Konkrete Normen kontrolle und sonstige
Gerichtsverfahren”, en Festgabe Bundesverfassungsgerichf, tomo 1, 1976, p. 324.
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condiciones, el auto del juez incluird la suspensién del procedimiento
y dispondra la remisién al Tribunal Constitucional, que ird acompa~-
fiada de las actuaciones procesales, La resolucién no es impugnable.
El articulo 100.1 habla, en términos generales, de tribunal con refe-
rencia al érgano judicial ordinario encargado del proceso en que la
cuestion de inconstitucionalidad se suscita. Bajo el término general de
“tribunal” se refiere a todos los cuerpos u érganos jurisdiccionales
de la administracién de justicia en la Federacién y en los Linder o
estados miembros.
 En cuanto al objeto del control concreto, es una ley —federal o de
un Land— como indica el mismo articulo 100.1 GG en los cuatro su-
puestos que contempla: el de violacién de la Constitucién de un Land
~caso en el que entendera el tribunal competente de dicho Land—,
el de la violacién de la ley fundamental, el de la violacién de dicha ley
fundamental por la ley de un Land vy, finalmente, de la incompatibilidad
de una ley de un Land con una ley federal. La ley contraria a la Cons-
titucion ha de ser una ley formal, esto es, debidamente tramitada y
aprobada por el Parlamento, promulgada y publicada en la forma que
determinan los articulos 76 a 78 y 82 de la ley fundamental. La juris-
prudencia del Tribunal Constitucional comprende entre estas leyes for-
males la misma ley fundamental, pues cabe la inconstitucionalidad de
alguna o algunas de sus normas (BVerfGE, 2, 320 y ss), las leyes
federales incluidas, las previstas leyes del presidente de la Repiiblica,
en casos de emergencia legislativa (BVerfGE, 1.201), las leyes de
los estados miembros, las que sancionan los tratados reguladores de las
relaciones politicas de la Federacion y, en general, todas las demas
leyes en sentido formal. Quedan excluidos, como objeto de control, los
reglamentos —aunque Betterman no los excluye cuando son reglamen-
tos aprobados por el Parlamento®—, el derecho consuetudinario
(Gewonheitsrecht) y el derecho de ocupacion (Besatzungsrecht).
Sélo puede ser objeto de control la ley posconstitucional {BVergGE
2,124). El Tribunal Constitucional llega a esta conclusién por aplica-
«<ién de la regla lex posterior, en virtud de la cual la ley fundamental
.—dice Meyer—, como mas reciente, desplaza a las leyes anteriores, sin
«que sea decisivo, a este efecto, el rango suprior de aquélla: interpreta-
-cién ésta de la que difiere parte de la doctrina, como K. A. Betterman,
para quien la regla lex posterior derogat legi priori presupone que di-
«chas leyes sean de igual rango, estén situadas en e} mismo plano juri-

37 Idem, pp. 335 y 336.
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dico v pertenezcan al mismo sector juridico, pues, de lo contrario lex
posterior inferior non derogat leggi priori superiori®®

El pardmetro de la constitucionalidad es la ley fundamental o Cons-
titucion de la R.F.A. y, en su caso —primer supuesto del articulo
100.1—, la Constitucién de un Land, o bien, cuarto supuesto, la ley fe-
deral respecto de la de un Land o estado miembro. Recordemos a este
efecto que la Grundgesetz, en su articulo 140, ha actualizado la vigen-
cia de los articulos 136 a 139 y 141 —en materia de libertad religiosa
v de culto, de la Constitucién de Weimar.

En una de sus primeras decisiones, el Tribunal Constitucional hizo
hincapié en el principio de interpretacién constitucional segtn el cual
un precepto de la ley fundamental no puede ser examinado o interpre-
tado de forma aislada, sino a la luz y en conexién con los deméas pre-
ceptos de aquella con los que se integra en una unidad interna y comin.
Con la misma y manifiesta légica, la doctrina y la jurisprudencia del
Tribunal han puesto de relieve la importancia, como parametro de la
constitucionalidad de la ley sometida a control, de los valores y princi~
pios fundamentales de] ordenamiento constitucional, y las Leitideen, las
ideas conductoras que penetran y trascienden los fundamentos del orden
juridico, sin necesidad de concretarse en normas juridicas singulares:
el principio democratico (BVerfGG 1,32...}, el principio del Estado
de derecho {BVerfGE 2,403), el del Estado social y de la justicia ma-
terial, el principio federal que la ley fundamental integra con el social
y el democratico, en su articulo 20.1, para definir la esencia del régi-
men politico que hace suyo la Repiblica Federal de Alemania.

Para concluir este repaso, por fuerza incompleto, del modelo de la
R.F.A., me limitaré a algunas indicaciones sobre el desenlace del pro-
cedimiento ante el Tribunal Constitucional. Este podra devolver al
tribunal de origen, al Instanzgericht, la resolucién y la formacién proce-
sal remitida en caso de duda para que proceda a reelaborarla y comple-
tarla (BVerfGE, 8,32 y ss.), Cumplidos los tramites de Audiencia y
deliberacién, el Tribunal dictara sentencia en que podra aclarar si pro-
cede la improcedencia y no admisién del caso cuando falte alguna de
las condiciones requeridas; la conformidad de la norma, con el para-
metro (Priifungsmassstab) correspondiente a la misma; o bien decla-
rar la nulidad de la norma en cuestién, La Ley sobre el Tribuna] Cons-
titucional federal (BVerfGG), en su paragrafo 82,1,78,2 establece que
€l Tribunal no podra extender su decisién a leyes distintas de la some-

3% Op, cif., p. 331.
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tida a su control, aunque si puede hacerlo a otras normas de dicha ley
e, incluso, a la totalidad de la misma.*®

La profunda atencién que la doctrina alemana ha dedicado al anali-
sis de la funcién de] Tribunal Constitucional, y que tiene reflejo en su
jurisprudencia, ha remarcado las dificultades y limitaciones inherentes
a su misién de intérprete de la ley fundamental; limites, como distingue:
Helmut Simon, ante todo funcionales dentro del esquema de distribu-
ci6n de los poderes del Estado que imponen al Tribunal el respeto de
los respectivos ambitos de poder del Parlamento, el gobierno y la admi-
nistracién de justicia. Y limites del propio poder de interpretacién que:
derivan de la misma naturaleza de] texto constitucional y de la frecuen-
te indeterminacién y amplitud de sus preceptos que requieren la debida.
cautela en la labor de concretizacién y racionalizacién que al Tribunal
incumbe. A pesar de todo ello y no obstante vacilaciones y oscilaciones
de criterio, el Tribunal no ha dejado de realizar la funcién depuradora
y actualizadora del ordenamiento y los 48 procesos de contro}l abstrac~
to, y los 707 de control concreto de normas registrados hasta comien~
zos de 1981 arrojaban un saldo de 273 normas total o parcialmente
anuladas, e incompatibles con la ley fundamental.*°

III. LA CUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL ORDENAMIENTO
VIGENTE

1. El principio de primacia de la Constitucién

Articulo 27.2 LOTC: “"Mediante los procedimientos de declara-
cion de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional garantiza
la primacia de la Constitucién y enjuicia la conformidad o discon-
formidad con ella de las leyes, disposiciones o actos impugnados.”

La conciencia de la necesidad de defender la Constitucion y asegu-
rar la eficacia de sus preceptos fue urgida por la vulnerabilidad de los
cédigos politicos europeos y la inestabilidad constitucional del Estado
liberal en el siglo x1x. Aquella necesidad habia sido tempranamente sen~
tida por los inspiradores de la Constitucion de los Estados Unidos de.
América en 1787 que vieron en la Constitucién una ley superior y en
la independencia de los jueces la mas segura garantia de su preserva-

2% Véase Stern, Klaus, op, cit., p. 43.

40 Veéase Simon, Helmut, “Verfassungsgerichtsbarkeit”, en Handbuch des Verfas--
sungsrechts, dir. por E. Benda, W. Maihofer y H. J. Vogel, Berlin-Nueva York, Ed.
Whalter de Gruyter, 1984, tomo II, pp. 1265 y 127% y ss.
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cién. "La plena independencia de los Tribunales de Justicia ~escribia
Hamilton en el nim, 78 de El Federalista— es particularmente esencial
en una constitucion limitada. .. Una constitucién es, de hecho, y ha de
ser contemplada por los jueces como una ley fundamental. .. La Cons-
titucion debe ser antepuesta a la ley, la intencién (la voluntad) del
pueblo a la de sus agentes”.*t

Esta preocupacién por encontrar un garante de la Constitucién fue
largo tiempo contrarrestada en Europa por la resistencia a que el Poder
Judicial fuese el encargado de asumir su proteccién, hasta que, en plena
crisis institucional, el traumatismo de la llamada guerra europea abria
una nueva etapa que, entre las aportacionies de la concepcién de] "Es-
tado democratico”, dio entrada al modelo europeo de jurisdiccién cons-
titucional.

El control de constitucionalidad por un érgano constitucional inde-
pendiente de los tres poderes del Estado tuvo, asimismo, por funda-
mento el principio de constitucionalidad, que Hauriou y otros autores
coetaneos suyos enunciaron como principio de superlegalidad consti-
tucional”, de “superioridad de la Constitucién” en cuanto “expresién.
mas directa de la soberania nacional”, en la que se sustentan la dele-~
gacién de poderes a instituciones representativas por obra de la Cons-
titucién y “la superioridad de la Constitucién sobre las leyes ordina~
rias’ 1

La primacia de la Constitucién significa la primacia del derecho y
la subsiguiente concepcién del Estado como Estado de derecho, esto
es, como poder sometido al ordenamiento que en la Constitucién tiene
su norma fundamental a la que todas las demas han de conformarse.
El principio del Estado de derecho, como deciamos antes con referen-
cia a una decisién del Tribunal Constituciona] federal de 1a R.E.A., es
garantia de la seguridad juridica. La primacia de la Constitucion es “la
primacia del poder constituyente” que “tiene su expresién concreta
—como escribié Mirkine Guetzewitch— en el control de la constitucio~
nalidad de las leyes. Sélo ella puede dar garantias reales de la legali-
dad superior de la Constitucién y de las libertades piblicas’ .4

Estas y parecidas manifestaciones de la doctrina acogieron favora-
blemente en los afios de la primera posguerra europea de este siglo la

* “A Constitution is, in fact, and must be regarded by the judges as a funda-
mental law.., The Constitution ought to be preferred to the statute, the intention of
the people to he intention of their agents” (The Federalist, nim. 78).

2 Hauriou Maurice, Précis de Droit Constitutionnel, 10® ed., Paris, 1929, pp. 261

ss.
43 Mirkine-Guetzewitch, B., Les Constitutions de I'Europe nouvelle, Paris, Ed. De~
lagrave, 1928, p. 34.
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instauracién de la jurisdiccién concentrada de constitucionalidad que
ha distinguido el llamado sistema europeo. El Tribunal Constitucional
es el 6rgano al que e] Estado democratico contemporaneo ha confiado
la misién de garantizar la supremacia normativa de la Constitucién vy,
con ella, la unidad y la armonia, la congruencia interna, del ordena-
miento juridico de un pais. Dentro de esta misi6n, alcanza maxima rele-
vancia "la funcién principal de los procesos de constitucionalidad, cual
es la defensa objetiva de la Constitucién, al afirmar su primacia y pri-
var de todo efecto a las leyes contrarias a la misma, excluyendo de la
misma a las disconformes con la Constitucién” (STC 14/1981, de 29
de abril, F]. 4).

Es habitual asociar la idea de control de constitucionalidad con la
de rigidez constitucional. Se da por entendido que el hecho de que
la Constitucién sea rigida —dice Crisafulli—, ha de tener “como con-
secuencia logica la necesidad de un control de la conformidad a la
misma de las leyes ordinarias, mientras que el hecho de que sea
flexible, libremente reformable por cualquier ley posterior, significaria
por el contrario, también légicamente, la exclusién de un control de
constitucionalidad”, Sin embargo, a juicio del mencionado autor, esta
idea es "solo aproximadamente exacta’, pues, sin negar la funcién de
garantia y estabilidad a la que los requisitos extraordinarios de revi-
sién o reforma constitucional pueden servir, es cierto que:

Se han dado, histéricamente, ordenamientos de Constitucién rigi-
da ~—como el francés de la III Repiblica— sin que haya habido
precepto alguno que autorice a los jueces o a otra autoridad con-
trolar la conformidad de las leyes a la Constitucién y, lo que es
mas importante, sin que un control de este género sea aplicado por
los jueces o aseverado por la doctrina.

Incluso en ordenamientos de Constitucién flexible —agrega Crisa-
fulli—, se acepté por parte de la doctrina que la conformidad de las
leyes a la Constitucién fuese controlada por los jueces, como, de hecho,
se admitia en la Italia de]l Estatuto Albertino, aunque por ser también
opinién pacifica la de la incontrolabilidad de los interna corporis acta,
aquel control formal, en ultimo término, resultaba limitado.** En reali-
dad, y si dejamos atras ejemplos del pasado, en una Constitucién fle-
xible en la que no existen normas supralegales, una jurisdiccién consti-
tucional de control no tiene razén de ser.

Después de la temprana experiencia de la II Repablica, en esta ma~

4% Crisafulli, V., Lezioni..., op. cit., pp. 256-258.
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teria, que no tuvo tiempo ni posibilidad de enmendar sus fallos e insu-
ficiencias iniciales y del desarrollo posterior en Europa, durante la
segunda parte de este siglo, de la jurisdiccién constitucional, la concep-
cién y la regulacién del sistema espafiol hoy en vigor se nos muestra
como un modelo equilibrado y armonioso dotado de un amplic margen
de competencias e instrumentos de control, Sin faltar a la verdad puede
decirse, a este respecto, que entre los sistemas actuales es uno de los
mas completos, particularmente en lo que interesa a los procedimientos
de control, que cuentan con las dos vias procesales, la directa del re-
curso vy la indirecta de la cuestién de inconstitucionalidad, todo ello bajo
un mismo modelo de “control concentrado”, en el que el Tribunal Cons-
titucional, sin menoscabo de la funcién asignada a los tribunales ordi-
narios, se reserva en ultima instancia el monopolio de Ja decisién,

2. Normativa constitucional y legislativa de los procedimientos de
control

La regulacion del Tribunal Constitucional (titulo IX, CE) no fue
motivo para romper el animo de consenso que prevalecid durante el
proceso constituyente de 1978. En el texto constitucional resultante,
el procedimiento de “recurso de inconstitucionalidad”, contrel por via
directa o de accioén, figura, en el articulo 161.1, a), como la primera
entre las materias de las que el Tribunal es competente para conocer.
La “cuestion de inconstitucionalidad, como procedimiento de control
quedé definida en el arficulo 163 CE que volvemos a transcribir:

Cuando un érgano judicial considere, en algin procese, que una
norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez depen-
da el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteara la cues-
tién ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma
y con los efectos que establezca la ley, que en ningin caso seran
suspensivos.

En su elaboracién por las Cortes Constituyentes, el texto de este
articulo 163 tuvo como punto de partida el articulo 154 del Antepro-
yecto de Constitucién que se limitaba a disponer que: “cuando algun
Juez o Tribunal de Justicia de oficio considere en algiin proceso, que
una norma legal invocada puede ser contraria a la Constitucién plan-
teara la cuestion ante el Tribunal Constitucional.” La ampliacién y mo-
dificacién de mayor importancia de este texto inicial fueron recogidas
por el Informe de la Ponencia Constitucional en el entonces articulo
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156, que si, de una parte, introducia el importante requisito de rele-
vancia al exigir que se tratase de la presunta inconstitucionalidad de
una ley “de cuya validez dependa el fallo”, restringia el planteamiento
de la cuestién a la iniciativa de un tribunal de apelacién o casacién y
no de todo juez o tribunal como estaba previsto en el Anteproyecto,
restriccién que no prosperd después. En la dltima etapa del proceso
constituyente, la Comisién Mixta Congreso-Senado insert6 en el parra-
fo final del texto referente a los efectos el apéndice de que éstos “‘en
ningdn caso seran suspensivos’.

El articulo 163 fue objeto de critica por la doctrina, El profesor Tru-
jillo estimé que no delimitaba debidamente el poder de apreciacién de
la inconstitucionalidad, como lo bacian otros ordenamientos.*® Ctros
comentaron su imprecisién, pero, como era de esperar, la critica mas
general fue la suscitada por la prohibicion de “efectos suspensivos™ a
que poco antes hemos aludido. “La Comisién Mixta, una vez mas —es-
cribia Garrido Falla en su comentario al articulo 163— interpretd sus
propias atribuciones para ir mas alla de las simples discrepancias entre
Senado y Congreso”.** Y Rubio Llorente y Aragon Reyes denunciaron
“la incongruencia de tal disposicién con el propio instituto a que preten-
de servir’, contradiccién ante la cual “no hay mas remedio que enten-
der que la frase que comentamos no quiere decir lo que dice”, Por la
misma razén Galeotti y Rossi interpretarian que aquella limitacién debe
ser entendida en el sentido de que la ley (la futura Ley del Tribunal
Constitucional) no podra, en ningin caso, disponer “que la cuestién
de inconstitucionalidad determine la suspensién de la norma con ran-
go de ley...”, pero “no en el sentido de que no pueda producir la sus~
pensién del proceso en el cual se plantea, pues, si asi fuera, se llegaria al
absurdo de abandonar sin méas el requisito impuesto por la misma norma
constitucional, consistente en calidad de prejudicial de la cuestién”.*
Se aprobd mas tarde la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTC) y. en efecto, como ya veremos, deshizo el equivoco que el

45 Trujillo, Gumersindo, “Juicio de legitimidad e interpretacién constitucional:
cuestiones problematicas en el horizonte constitucional espaiiol”, Revista de Estudios
Politicos (REP), n.e, nim. 7, 1979, p. 152,

46 Garrido Falla, Fernando, y otros, Comentarios a la Constifucién, Madrid, Ed.
Civitas, 1980, p. 1714.

47 Galeotti, Sergio, y Bruno Rossi, “El Tribunal Constitucional en la nueva Cons-
titucién espafiola: medios de impugnacién y legitimados para actuar”, cito de la
version espafiola que publica la REP, num. 7, 1979, p. 130. Este niamero 7 de la Re-
vista de Estudios Politicos estuvo dedicado al tema general “Garantias constitu-
cionales” y fue publicado a raiz de la Conferencia internacional sobre esta materia

que, organizada por el Centro de Estudios Constitucionales, se celebré en Madrid en
noviembre de 1978,
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apéndice que introdujo la Comisién Mixta Congreso-Senado, por su
-defectuosa redaccién, habia creado,

A pesar de la insuficiencia o de la imprecisién que algunas criticas
han atribuido al articulo 163 de la CE, si lo comparamos con otros
otdenamientos constitucionales que regulan este instituto, podremos
«comprobar que el texto de dicho articulo recoge de manera bastante
-completa los rasgos distintivos y las condiciones que lo configuran: su
-caracter de via prejudicial que se produce en el curso de un proceso, el
rango legal de la norma puesta en cuestién, su pertinencia o aplicabili-
-dad al caso, la relevancia o trascendencia de dicha norma “de cuya va-
lidez depende el fallo” y la presuncién de que tal norma es inconstitu-~
<ional.

A la LOTC ha correspondido reiterar estas condiciones y reqular el
procedimiento de la cuestién de constitucionalidad y a ella vamos a re-
ferirnos. La LOTC ha “construido” esta figura procesal y la ha inte-
grado en el sistema conjunto que forman los 'procedimientos de decla-
racion de inconstitucionalidad”, Desde el primer momento, el gobierno
y el Parlamento tuvieron plena conciencia de la necesidad de que la ley
organica que habia de disciplinar la actuacién del Tribunal Constitu-
cional fuese tramitada parlamentariamente y entrase en vigor sin pér-
dida de tiempo, pues asi lo exigian las circunstancias en un momento
en que, después de cerca de medio siglo, se esirenaba en Espaiia un
nuevo orden democratico en el que se ponia en marcha una nueva es-
tructura territorial del Estado que planteaba serias dificultades politicas
¢ incertidumbres juridicas, y que por su propia delicadeza era proble-
matica, Bl anteproyecto de la ley fue encomendado a tres destacados
juristas de acreditada competencia *8 y, no obstante la complejidad in-
trinseca de la materia, a comienzos del mes de octubre de 1979, diez
meses después de refrendada la Constitucién, la LOTC iniciaba su
vigencia,

La Ley Organica, como decimos, establece un sistema tinico de con-
tro concentrado, integrado por los dos procedimientos que ya conoce-
mos. Su articulo 29, apartado 1 dice:

La declaracién de inconstitucionalidad podra promoverse median-~
te:

a}) El recurso de inconstitucionalidad,

b) La cuestion de inconstitucionalidad promovida por Jueces o
Tribunales.

'8 Jerénimo Arozamena, Edvardo Garcia de Enterria y Francisco Rubio Llorente.
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Esta denominacién ~"'cuestién de inconstitucionalidad”— no era la
prevista, sino la de "recurso de inconstitucionalidad promovido por via
prejudicial”, como se leia en la rabrica del capitulo III, del titulo II dek
Anteproyecto.

Dada esta concepcién unitaria del control que comprendia a los dos.
procedimientos, la Ley Organica, ademas de la regulacion especifica de
cada uno de ellos, incluyd como preceptos comunes a ambos los que
determinan el objeto del control y los que regulan el valor y los efec-
tos de las sentencias del Tribunal. Es, asimismo, precepto comin a uno
y otro procedimiento el que en el articulo 30 de la LOTC dispone que
“la admisién de un recurso o de una cuestién de inconstitucionalidad
no suspenderd la vigencia ni la aplicacién de la ley de la disposicién
normativa o del acto con fuerza de ley” que puedan ser cuestionados,
“excepto en el caso de que el Gobierno se ampare en lo dispuesto por
el articulo 161.2 de la Constitucién para impugnar, por medio de su.
Presidente, leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de ley
de las Comunidades auténomas”, Esta Gltima competencia de impugna-
cién por el presidente del gobierno que la recibe del articulo 161.2 de
la Constitucién, rompe la armonia de las competencias del Tribunal
—recurso y cuestién de inconstitucionalidad, recurso de amparo, con-
flictos de competencias entre el Estado y las comunidades auténomas,
O éstas entre si— que componen el corpus competencial propio de la
jurisdiceiébn constitucional. Ya en el debate parlamentario fue criti~
cado y, de hecho, es una de las muestras de la desconfianza oficial
ante el sistema autonémico. Asi lo entendié también la doctrina que
al fomentar el desarrolle de esta facultad del Ejecutivo central que la
LOTC desarrolla en sus articulos 76 y 77, la consideré6 como una
extension, por parte de dicha Ley Orgéanica, "a situaciones por com-~
pleto distintas de las que, razonablemente, parece haber querido la
Constitucién .4

También, por su caracter general, es comiin a los dos procedimien-
tos de control el apartado 1° del articulo 28 de la LOTC que, por
referirse a las Jlamadas “normas interpuestas’”, comentaremos ahora al
tratar del parametro de validez constitucional.

49 Véase Rubio Llorente, Francisco, y Manuel Aragén Reyes, La jurisdiccion
constitucional, y en la obra colectiva dirigida por los profesores Predieri y Garcia
de Enterria, La Constitucidn espafiola de 1978, Madrid, Ed. Civitas, 1980, pp. 851
y 852
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3. Naturaleza, objeto y parametro de validez

La cuestién de inconstitucionalidad es uno de los dos procedimien-
tos de declaracién de inconstitucionalidad que la Constitucion de 1978
establece vy la Ley Orgénica del Tribuna] Constitucional desarrolla.
Al igual que el recurso de inconstitucionalidad, es “un instrumento
destinado primordialmente —como el propio Tribunal dice en una de
sus decisiones— a asegurar que la actualizacién se mantiene dentro
de los limijtes establecidos por la Constitucién, mediante [a declara~
cién de nulidad de las normas legales que violen esos limites”. En
esta funcién que define su naturaleza, el recurso y la cuestién de incons-
titucionalidad comparten su “identidad feleolégica”™ y se identifican en
su objetivo comiin que no es otro que ~la preservacién de la consti-
tucionalidad de las leyes”.®

Sin perjuicio de esta comin finalidad que los une, “recurso” y
“cuestion” difieren en cuanto a la naturaleza de uno y otro procedi-
miento, pues, en tanto que el primero “determina un enjuiciamiento
abstracto, la cuestién de inconstitucionalidad determina un enjuicia-
miento concreto’,* aunque en ambos casos el control estd concen~
trado en un tribunal especial, 6rgano independiente de los demas 6rga~
nos constitucionales y de los tres poderes del Estado. Se diferencian
asimismo, por la “"mayor amplitud relativa de la cuestién de incons-
titucionalidad” que no tiene limite temporal para su planteamiento”,
frente al plazo de tres meses, a partir de la publicacién de la ley.
disposicién o acto con fuerza de ley impugnada, que la LOTC fija
como maximo para formular el recurso; aun cuando esta amplitud o
ilimitacién tempora! de la cuestién de inconstitucionalidad, como el
Tribunal advierte, “no la convierte en un instrumento procesal que
quepa utilizar para transferir al Tribunal Constitucional la decisién de
litigios concretos, que pueden ser resueltos sin acudir a las faculta-
des de que este Tribunal! dispone para excluir del ordenamiento las
normas constitucionales” "

La cuestion de inconstitucionalidad pone a disposicién y deja a la
iniciativa del juez ordinario la posibilidad de remitir al Tribuna] Cons-
titucional la decisién sobre la presunta inconstitucionalidad de una.
norma o acto con fuerza de ley; pero esta facultad, que, de una par--
te, le permite contribuir a la depuracién del ordenamiento, implica, de:
otra, limitaciones y deberes, y, en especial, entre estos, el respeto ali

s¢ STC 17/1981, de 1 de junio, Fundamento Juridico 1).

51 STC 14/1981 de 29 de abril, FJ. 1.
2 STC 17/81, de | de junio, FL. 1}.

e
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Poder Legislativo y a su condicidn de representante de la voluntad
popular, y la consideracion debida a la ley y a su dignidad. La “extra-
ordinaria trascendencia” de la cuestién de inconstitucionalidad, “‘como
principal mecanismo de conexién entre la jurisdiccién ordinaria y la
constitucional”, obliga, como el alto tribunal ha recordado en su Sen-
tencia 17/81 de 1° de junioc —de la que fue ponente el profesor vy
magistrado del Tribunal Rubio Llorente y a la que seguimos refi-
riéndonos como exponente de su naturaleza y sus rasgos definidores—,
“a extremar las garantias destinadas a impedir que esta via procesal
resulte desvirtuada por un uso no acomodado a su naturaleza, como
seria, por ejemplo, el de utilizarla para obtener pronunciamientos inne-
cesarios o indiferentes para la decisién del proceso en el que la cues-
tion se suscita”, A esta finalidad responden las garantias procesales
que condicionan su procedimiento, como tendremos ocasién de ver.

La "identidad teleolégica” de los procedimientos de recurso y de
cuestién de inconstitucionalidad se demuestra, en iltimo término, en
la igualdad de los efectos de las sentencias que en uno y otro recai-
gan y que en caso de ser estimatorias de la inconstitucionalidad de
las normas legales recurridas o cuestionadas, implican su nulidad.

El articulo 163 de la CE, en su referencia al objefo del control, en
el procedimiento de cuestién de inconstitucionalidad, alude simplemen-
te a “una norma con rango de ley”, expresién idéntica a la que la
LOTC utiliza en su articulo 35.1. Dados los términos generales de
la misma, dicha Ley Organica procede a la determinacién in extenso
de este objeto de control, que, tal como anunciamos, es comiin a los
dos procedimientos de control de constitucionalidad. Lo hace en su ar-
ticulo 27, apartado 2, que especifica las normas “susceptibles de decla-
racién de inconstitucionalidad”. Son las siguientes:

a) Los Estatutos de Autonomia y las demas leyes organicas.

b) Las demas leyes, disposiciones normativas y actos del Estado
con fuerza de ley.

c) Los tratados internacionales.

d) Los Reglamentos de las Camaras y de las Cortes Generales.

¢} Las leyes, actos y disposiciones normativas con fuerza de ley
de las Comunidades auténomas,

f) Los Reglamentos de las Asambleas legislativas de las Comu-
nidades auténomas,

Esta relacién requiere un comentario sobre las normas incluidas en
la lista y sus caracteristicas diferenciales. En primer lugar, por lo
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que concierne a los Estatutos de Autonomia, parece conveniente refe-
ricse a su naturaleza y rango normativos, pues, aunque, de acuerdo
con el articulo 81.1 de la CE, adoptan la forma de leyes orgéanicas:
un sector importante de la doctrina estima que, por el proceso de su
tramitacién constitucional y, especialmente, por el procedimiento que
regula su reforma o revisién, son diferentes de las demas leyes, cual-
quiera que sean su forma y calidad. En la gestacién de los Estatutos
de Autonomia se aplica, en efecto, el principio de voluntariedad que
sirve de base a la iniciativa autonémica y, como principio disposi-
tivo, a la asuncién por los Estatutos, dentro del marco de la Constitu-
cién, de las competencias de las comunidades auténomas. La reforma
de los Estatutos “se ajustara, dice la Constitucién, al procedimiento
en ellos establecido”, y requiere el concurso de la voluntad de las
comunidades expresada por sus parlamentos o asambleas legislativas,
de donde se desprende que el Estado no puede modificar ni derogar
unilateralmente aquellos Estatutos, como no sea por la via de la refor-
ma de la Constitucion.® Al tratar del parametro de validez, veremos
que la peculiar naturaleza de los Estatutos de Autonomia daran lugar
a que puedan ser, a un tiempo, objeto y parametro del control.

La LOTC regulaba en su articulo 79 el control previo de inconsti-
tucionalidad contra proyectos de Estatutos de Autonomia y leyes orga-
nicas, competencia ésta del Tribunal Constitucional que no habia sido
prevista por la Constitucién que no establece entre las competencias
del T'ribunal ninguna clase de control previo y sélo prevé una revisién
previa —articulo 95— de los tratados internacionales que contengan
estipulaciones contrarias a aquella por el Tribunal a requerimiento del
gobierno o de alguna de las camaras. Interesa hacer constar que aquel
articulo 79 LOTC ha sido derogado en su totalidad por la Ley Orga-
nica 4/85 de 7 de junio, en su articulo tinico que modifica, en conse-
cuencia, la redaccién del articulo 2.1, e}, que incluia el control pre-
vio de los estatutos y leyes orgénicas entre las competencias del
Tribunal,

En relacién con “las demas leyes, disposiciones normativas y actos
con fuerza de ley”, el articulo 27.2, b), de la LOTC dispone que en
el caso de los decretos legislativos que en aplicacién de su articulo 82,
puede dictar el gobierno por delegacién de las Cortes Generales, la
competencia del Tribunal se entiende sin perjuicio de lo previsto en

53 Véanse las obras de Garcia de Enterria, Eduardo, Estudios sobre aufono-
mias territoriales, Madrid, Ed, Civitas, 1985, p, 91, y Cruz Villalén, Pedro, “Die

Neugliederung der Spanischen Staates durch die ‘Autonomen Gemeinschaften' ”, en
Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, neue folge, Band 34 1985, p. 230.
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el nimero 6 del referido articulo, a tenor del cua] “las leyes de dele-
gacién podran establecer en cada caso férmulas adicionales de con-
trol”. Esta disposicién se aplica, igualmente, a las leyes, actos y dis-
posiciones normativas con fuerza de ley de las comunidades auténomas.

En el caso de los tratados internacionales, la Constitucién, articulo
95, prescribe que la celebracién de un tratado “que contenga estipu-
lacién contrarias a la Constitucién exigira la previa revisiéon constitu-~
cional”. Es en esta circunstancia cuando el Tribunal Constitucional
podra intervenir, a requerimiento del gobierno o cualquiera de las ca-
maras, para declarar si existe o no esa contradiccion. La LOTC ha
desarrollado este control previo en su articulo 78, Como es natural, el
Tribunal habra de pronunciarse cuando el texto del tratado esté ya
fijado y antes de que el Estado preste su consentimiento, La decla-
racién que el Tribunal emita tendra caracter vinculante, No necesita
comentario el posible control por el Tribunal de los reglamentos de
las camaras y_de las Cortes Generales, asi como los de los érganos
legislativos de las comunidades auténomas. Su peculiar caracter, desde
el punto de vista formal, no puede excluirlas de un control eventual,
maxime cuando tienen como contenido la regulacién del proceso de
formacién de la ley.

El parémetro que sirve de medida y contraste para la verificacién
de la validez de una norma determinada ha de ser, en todo caso, una
norma superior a ella. Sobre esta base légica, concibieron Merkl y
Kelsen la estructura jerarquica {Stufenbau) de la unidad del orde-
namiento juridico que, en cuanto derecho positivo, tiene su cima en
la Constitucién, a la que gradualmente y de abajo hacia arriba estan
subordinadas todas sus normas vy, de modo directo, las leyes, La Cons-
titucién es, en consecuencia, el pardmetro inmediato de la validez de
las leyes, El control de las mismas es, como se define en la férmula
italiana, un contrel de “‘legitimidad constitucional””. “La Corte constitu-
zionale giudica... a norma della Costituzione” {(articulo 134 de la
Constitucién italiana}.

En el sistema de la Constitucién espafiola, la estructura territorial
creada por el modelo autonémico plantea una cuestién de interpreta-
cién en orden a la naturaleza del Estatuto a efectos del control de
constitucionalidad, tal y como quedd sefialado al comentar el objeto
de dicho control. Hemos sostenido en varias ccasiones que los Esta-
tutos de Autonomia son, bajo cierto aspecto, una prolongacién, un
complemento de la Constitucién en la medida en que, en el marco
de aquélla, completan la construccién del Estado que, al margen de
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los Estatutos, no seria facil de comprender e identificar, en un &4mbito
fundamental del ordenamiento constitucional que, en opinién genera-
lizada, se valora como la aportacién mas original e importante de la
carta fundamental de 1978.

Nada tiene de sorprendente que la cuestién asi planteada haya teni-
do eco en voces autorizadas de la doctrina, ““Si la autonomia —escribe
Garcia de Enterria— es una creacién no s6lo del Estatuto, sino de la
Constitucion mas el Estatuto..., ambos instrumentos conjuntamente
son la norma suprema de la misma, conjuncién en cuya articulacién
interna es norma dominante., ., la Constitucién.” Si “las Cortes Gene-
rales no son... juridicamente competentes para reformar, modificar
o derogar por si solas un Estatuto. .. los Estatutos se han hecho inmu-
nes al poder legislativo de las Cortes..."”, Partiendo de estas premi-
sas es l6gico llegar a la conclusién que el mencionado prestigioso juris-
ta formula con estas palabras:

Los Estatutos juegan, pues, como parametros de validez de las
leyes, de cualquier clase que sean, a las que excluyen de poder
penetrar en el ambito que ellos han definido, como, especialmente
respecto de las Leyes de las Comunidades auténomas, respecto
de las cuales constituyen “la norma institucional béasica”, como
dice el articulo 147.1 de la Constitucién. . .

... Entendemos —afiade el autor— que esa inmunidad de los
Estatutos de Autonomia a las Leyes formales de cualquier clase
y condicién, salvo las previstas para modificar, con procedimien-
tos complejos y en e} fondo paccionados, a los Estatutos mismos,
y a la vez la circunstancia de que las Leyes encuentren en los
Estatutos su médulo de validez, ese mecanismo puede y debe
calificarse como el correlativo a una verdadera superioridad de
rango de dichos Estatutos.®

Esta conclusién, que suscribimos, ademas de légica es concordante
con la aplicada por ottos ordenamientos, a que antes nos hemos refe~
rido, y con los que el modelo constitucional de 1978 guarda cierta
relacién de parentesco, como son el de la Repablica Federal de Ale-
mania y el de la Constitucién ijtaliana, al menos en cuanto se refiere,
en esta ultima, a las regiones a las que su articulo 115 atribuye “for-
mas y condiciones particulares de autonomia” y reconoce estatutos
especiales.

% Veéase Garcia de Enterria Eduardo, Estudios sobre auforomias ferritoriales,
cit., pp. 297-300.
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Discutible es, en cambio, en puridad de doctrina, la atribucién de
la funcién de parametro de validez a leyes o normas ordinarias, las
norme interposte de la doctrina italiana entre las que a veces se
incluyen “reglas légicas” o “maximas de la experiencia”.® La LOTC
ha dado entrada, como normas interpuestas, a “las leyes que, dentro
del marco constitucional se hubiesen dictado para delimitar las com-~
petencias del Estado y las diferentes Comunidades Auténomas o para
regular o armonizar el ejercicio de las Competencias de éstas”, leyes
que el Tribunal Constitucional considerara “para apreciar la confor-
midad o disconformidad con la Constitucion, de una Ley, disposicién
normativa o acto con fuerza de Ley del Estado o de las Comunidades
auténomas” (articulo 28.1, LOTC). El primer intento de dictar una
ley de armonizacién de “las disposiciones normativas de las Comu-
nidades Auténomas, aun en el caso de materias atribuidas a la com-
petencia de éstas”, previsto por el articulo 150.3 de la Constitucién,
la "Ley Organica de Armonizacién del Proceso Autonémico’ (LOA-
PA), que motivé la interposicién de cinco recursos previos de incons-
titucionalidad y fue resuelto por la STC 76/83 de 5 de agosto, no
fue, ciertamente, demasiado afortunado.

4. Planteamiento y garantias procesales, El procedimiento
ante el Tribunal Constitucional, Efectos de las senfencias

El procedimiento seguido en via de accién de inconstitucionalidad
es complejo, como corresponde a un proceso en el que sucesivamente
intervienen el juez ordinario y el juez constitucional.®® Se desarrolla en
dos momentos o etapas, de las que la primera es el proceso en el
curso del cual se suscita la cuestién de inconstitucionalidad, sea de ofi-
cio o a instancia de parte, fase esta primera que concluye cuando el
juez o tribunal a quo plantea la cuestién ante el Tribunal Constitu-
cional. Esta segunda fase se inicia con el examen o juicio de admi-
sibilidad de la cuestién por el alto tribunal y en caso de ser admitida.
En la primera etapa, el procedimiento sera el que corresponde a la
naturaleza del proceso de origen; en la segunda ante el Tribunal Cons-~
titucional serd semejante al del recurso de inconstitucionalidad,

55 Véase Crisafulli, V., Lezioni..., cit. pp. 360y ss.

5 Sobre la cuestién de inconstitucionalidad ¥y sus aspectos procesales, véanse
los trabajos de Gonzdlez Pérez, Jesiis, “La cuestidn prejudicial de inconstituciona-
lidad”, en Tribunal Constitucional, Madrid, Direccién General de lo Contencioso
del Estado, tomo II, 1981, pp. 1218-1238, y Pérez Gordo, Alfonso, “Problematica
de la promocién por los érganos judiciales de la cuestin de inconstituciona-
lidad”, en Tribunal Constitucional, Madrid, tomo III, 1981, pp. 2123-2168.
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La trascendencia de la cuestién de inconstitucionalidad y Ja grave-
dad de sus posibles efectos han aconsejado al constituyente y al legis-
lador condicionar su planteamiento por medio de requisitos concretos.
Ante todo, cuando un érgano judicial, tanto a instancia de parte como
de oficio, considere que la norma cuestionada pueda ser contraria a
la Constitucién, es preciso:

a) Que la norma tenga rango de ley;

b) Que sea aplicable =l caso:

c) Que sea “una norma de cuya validez dependa el fallo”. Estas
condiciones fijadas por los articulos 163 de la CE y 35.1 de la LOTC
son inexcusables para el planteamiento de la cuestién de inconstitu-
cionalidad.

Respecto del primer requisito, el érgano judicial ha de comprobar
si la norma cuestionada estd dentro de las especificaciones —que ya
conocemos— del articulo 27.2 de la Ley Organica, Ha de tratarse
de normas en vigor, elemental condicién, que plantea el problema de
la validez de las normas preconstitucionales. Desde la primera Sen-
tencia de declaracién de inconstitucionalidad el Tribunal Constitucio-
nal sents las bases, reiteradas después por su jurisprudencia, a las
que a este respecto, habia de adecuar su actuacion: '

Asi, como frente a las leyes postconstitucionales —~decia— el
Tribunal ostenta un monopolio para enjuiciar su conformidad con
la Constitucion, en relacién con las preconstitucionales los Jue-
ces o Tribunales deben inaplicarlas si entienden que han quedado
derogadas, o pueden, en caso de duda, someter el tema al Tribu-~
nal Constitucional por la via de la cuestién de inconstituciona-

lidad. (STC 4/81, de 2 de febrero, FJ, 1.D.)

Sobre la verificacién de la aplicabilidad al caso concreto de la nor-~
ma cuestionada, el Tribunal ha entendido que:

El 6rgano judicial que plantea la cuestién es, en principio, el
competente para determinar cuales son efectivamente las normas
aplicables al caso que ha de decidir, y el control del Tribunal
sobre este requisito ha de limitarse, por decirlo asi, a juzgar por
las apariencias. Sélo cuando de manera evidente, sin necesidad
de analisis de fondo, la norma cuestionada sea, segfin principios
iuridicos basicos, inaplicable al caso en donde la cuestién se sus-
cita, cabra declarar inadmisible por esta razén una cuestion de
inconstitucionalidad. (STC 17/81, de 1 de junio, FJ. 1.)
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La condicién de que de la validez de la norma dependa el fallo
gque el 6rgano judicial ha de dictar, se recoge en la normativa espa-
fiola, y asi lo recordamos en la primera parte de este trabajo, en tér-
minos literalmente idénticos a los que emplea la Ley fundamental de
Bonn (articulo 100.1), y similares a los utilizados por la Ley italiana
87/53 en su articulo 23, cuando el juicio en que se plantea, “no pueda
ser definido independientemente de la resolucién de la cuestion de legi-
timidad constitucional”. Por consiguiente, este requisito esta inescin-
diblemente unido a la questio legitimitatis, esto es, a la condicién, como
dicen los articulos 163 de la CE y 35.1 de la Ley Orgénica, de que
el juez o tribunal a quo considere que la norma aplicable a] caso “pue-
da ser contraria a la Constitucién”. Este es el significado del llamado
juicio de relevancia, cuyas razones el érgano judicial ha de manifestar
o exteriorizar, como veremos, en ¢| auto en que se formalice el plan-~
teamiento de la cuestion ante el Tribunal Constitucional. De ahi que
el juicio de relevancia sea un control de la motivacién de la cuestién
que se plantea,

Esta motivacién ha de expresar la medida en que la cuestion, que
el érgano judicial propone, esta fundada. El Tribunal Constitucional,
en conexién con esta fundamentacién o justificacion de la cuestién
que el Tribunal a quo plantea y, a diferencia del sistema italiano y
el aleman, ha declarado que “la regulacién constitucional y legal espa-
fiola de la cuestién de constitucionalidad no requiere como condicién
necesaria y suficiente para su planteamiento,.. la de que el Juez o
Tribunal no considere como manifiestamente infundada una cuestién
suscitada por alguna de las partes de]l proceso” (STC 17/81, de 1°
de junio), requisito que la STC 83/83 de 21 de octubre matiza al
precisar que la decisién de presentar la cuestién al Tribunal ha de ser
adoptada “en cuanto no resulte irrazonable”. Los requisitos que comen-
tamos:

Condicionan el planteamiento al hecho de que el érgano judicial
considere, esto es, estime o juzgue, que la norma es inconstitu-
cional, lo que si bien puede entenderse que no impone a aquél
una afirmacién de inconstitucionalidad y permite que el plantea-
miento se haga en los casos de duda, de indeterminacién entre
dos juicios contradictorios, si exige que el razonamiento que cues-
tiona la constitucionalidad haya de exteriorizarse, proporcionando
los elementos que lleven a] mismo. (STC 71/81 de 1° de junio,

FJ 1.)
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“Es indispensable —habia declarado ya el Tribunal en la primera
sentencia que dicté en este tipo de procedimiento indirecto~~ que el
Juez o Tribunal de la cuestién exteriorice el juicio que le Heva a plan-
tear la ilegitimidad constitucional y razone sobre la relevancia de la
norma para decidir el litigio” (STC 14/81, de 29 de abril). La doc-
trina italiana ha amortiguado en algunos casos el rigor de estos requi-
sitos, y por algunos comentaristas se ha podido “sostener que, sobre
el plano de la légica abstracta, la identificacién de la cuestién de
inconstitucionalidad no requiere referencias ni a la relevancia ni a
la “non manifesta infondatezza” de la cuestion, pues, de hecho, se
resuelve en una confrontacién (abstracta) entre normas de distinto
rango’ .57

Las garantias procesales que acabamos de considerar y, entre ellas,
esta condicién que impone al érgano judicial la obligacién de “espe-
<cificar y justificar en qué medida la decisién del proceso depende de
la validez de Ia norma en cuestién™ (articulo 35.2, LOTC), se com-
pletan con requisitos procedimentales como son el de oir a las partes
para que presenten las alegaciones que deseen, sobre la pertinencia
de la cuestién, la fijacién del momento procesal de plantear ésta “‘una
vez concluso el procedimiento y dentro de plazo para dictar senten-
cia”, y la condicién, obvia, de concretar la ley o norma con fuerza
de ley cuya constitucionalidad se cuestiona. Cumplidos todos los requi-
sitos que venimos examinando, el érgano judicial, dentro del plazo
fijado “elevarad al Tribunal Constitucional la cuestién de inconstitu-
cionalidad junto con testimonio de los autos principales y de las alega-
ciones” (articulo 36, LOTC), El auto de remisién al Tribunal no sera
susceptible de recurso de ninguna clase y con él termina la primera
fase del procedimiento, lo que no impide que la cuestién pueda ser
intentada de nuevo en las siguientes instancias o grados sucesivos. La
resolucién final de] proceso de origen estard en todo caso pendiente
de la decision del Tribunal Constitucional.

E] procedimiento superior ante el alto tribunal da comienzo con el
juicio o examen de admisibilidad de la cuestion planteada. En este
tramite de admisién podra rechazarla, mediante auto y sin otra audien-
cia que la del fiscal general del Estado, “cuando faltaren las condi-
ciones procesales o fuere notoriamente infundada la cuestién susci-

57 Véase el trabajo de Cerrone, Francesco, “Obbiettivazione della guestione di
costituzionalita ‘rilevanza puntuale’ e ‘rilevanza diffusa’ in un recente orienta-
mento della Giurisprudenza costituzionale”, en Giurisprudenza Costituzionale, 1983,
10-12, p. 2387. Cerrone cita a Cerri como exponente, entre otros, de esta opinién,
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tada”, Este juicio o control de admisibilidad, como e] mismo Tribunal
dice en su STC 17/81, es indispensable para verificar la existencia
de los requisitos exigidos y, segdn sean estos requisitos varia su inten~
sidad, "“La posibilidad de decretar la inadmisibilidad de la cuestién,
de la que el érgano judicial dispone en el proceso de origen no ex-
cluye en modo alguno la facultad del Tribunal para hacer, mediante
sentencia, un pronunciamiento de la misma naturaleza”, cuando las
razones que impiden entrar o resolver sobre la validez de la norma
cuestionada no son aparentes prima facie o aparecen de tal modo que
resulta aconsejable —agrega la STC 17/81 — abrir todas las posibi~
lidades de debate ... hasta terminar en sentencia con la plenitud de
efectos y de publicidad que a esta modalidad de decisién correspon-
de”, criterio en el que abunda la STC 21/85. A lo largo de la juris-
prudencia del Tribunal hasta hoy, su actitud en orden a este control
de admisibilidad ha side abierta. El mismo Tribunal, en e] Funda-
mento Juridico 3 de la Sentencia 54/83, ha hecho alusién a esta flexi-
bilidad con que interpreta los requisitos de admisibilidad de la cuestién.

En caso de admisién de un recurso o de una cuestién de inconstitu~
cionalidad ~-dice e} articulo 30 de la Ley Organica~ no se suspen-
dera la vigencia ni la aplicacién de la ley, disposicién normativa o
acto con fuerza de ley. EI Tribunal dara traslado de la cuestién al
Congreso de los Diputados y al Senado, al fiscal general del Estado
y al gobierno, o bien, a los érganos legislativo y ejecutivo de las comu-
nidades auténomas, cuando la cuestién afecte a leyes, disposiciones o
actos con fuerza de ley dictados por éstas, que podrin personarse
y formular alegaciones y, cumplido este tramite y en el plazo fijado,
dictara sentencia.

Llegados a este momento, la normativa es comiin, como ya dijimos,
e igual para las dos vias procesales de declaracién de inconstitucio-
nalidad, como idéntica es su razén de ser, de asegurar la primacia
de la Constitucién, e idénticos los efectos de la decisién final, Las sen-
tencias estimatorias que declaran la inconstitucionalidad de la cues-
tion y que podran fundarse en preceptos, que no han sido invocados,
declararan igualmente la nulidad de los preceptos impugnados”, asi
como, en su caso, la de aquellos otros de la misma ley o acto con
fuerza de ley “"a los que deba extenderse por comexién o consecuen-
cia” (articulo 39, LOTC). Tendran e] valor de cosa juzgada y pro-
duciran efectos erga omnes desde su publicacién en el érgano oficial
del Estado; no permitiran revisar procesos fenecidos mediante senten-
cia con valor de cosa juzgada en los que se hiciera aplicacién de las
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leyes o actos con fuerza de ley, salvo cuando se trate de procesos
penales o contencioso-administrativos referentes a un proceso sancio-
nador en los que la nulidad de la norma implique reduccién de la
pena o la sanci6n, o bien exencién o limitacién de responsabilidad. La
jurisprudencia de los tribunales recaida sobre las leyes o actos anula-
dos se entendera corregida por la doctrina que derive de la sentencia.

Las sentencias desestimatorias del articulo 38 de la LOTC impiden
que la cuestion vuelva a plantearse en la misma via y sobre el mismo
precepto cuya invalidez se cuestioné y serdn notificadas por el Tribu-
nal al érgano judicial proponente que lo notificara a las partes, que
quedaran vinculados,

5. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Han transcurrido cinco afios desde que el Tribunal Constitucional
dictdé su primera decisién en este procedimiento de cuestién de incons-
titucionalidad, la Sentencia 14/1981, de 29 de abril, de la que hacia-
mos mencién en el comienzo de este trabajo. Es un plazo demasiado
corto para poder emitir un juicio global sobre su jurisprudencia y va-
mos a limitarnos a un breve comentario sobre la diversidad de las
normas cuestionadas y los preceptos constitucionales supuesta o real-
mente infringidos. Es notable la variedad de las leyes y actos con
fuerza de ley a los que pertenecen las normas objeto de cuestion, que
va desde la Compilacién del Derecho Civil de Catalufia a la Ley de
Reforma del Cédigo de Justicia Militar, y comprende la Ley de Pro-
cedimiento Laboral (texto refundido}, las Leyes de Enjuiciamiento
Civil y Criminal, la Ley Especial de] Municipio de Barcelona, el Codi-
go de Comercio, el Real Decreto-Ley de 1979 sobre medidas urgentes
de financiaciéon de las haciendas locales, el Estatuto de los Trabajado-
res, la Ley sobre el Régimen Juridico del Control de Cambios, Ley
sobre Inspeccién y Recaudacién de la Seguridad Social, Ley de Dere-
chos Pasivos de los Funcionarios Civiles del Estado, Ley de Seguri~
dad Social, leyes cuyas normas han sido cuestionadas, en ocasiones,
reiteradas veces.

Del propio contenido de estas leyes pueden deducirse, en general,
los preceptos constitucionales infringidos entre los cuales hay que des-
tacar la frecuencia con que han servido de parametro de validez los
que en el titulo primero de la Constitucién amparan el ejercicio de
los derechos fundamentales y las libertades piiblicas, el derecho al tra-
bajo, a la proteccién social y juridica de la familia, a la propiedad, a
la asistencia y las prestaciones sociales... Entre estos derechos pro-
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tegidos por la Constitucién, quiza el que ha sido invocado con mas
frecuencia por presuntas infracciones legales haya sido el derecho a
la igualdad, el principic general de igualdad y su prevalencia contra
toda discriminacién que la Constituciébn proclama en su articulo 14.
De la lectura de un buen nimero de sentencias del Tribunal se des-
prende una doctrina jurisprudencial de la igualdad que muestra puntos
de coincidencia con la de otros tribunales constitucionales europeos:
“El principio de igualdad no implica en todos los casos un trata-
miento legal igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador
de relevancia juridica...; “... la igualdad es violada si la desigual-
dad esta desprovista de una justificacién objetiva y razonable” {STC
22/81}. El articulo 14 de la Constitucién “no establece un principio
de igualdad absoluta que pueda omitir tomar en consideracion la exis-
tencia de razones objetivas que razonablemente justifiquen la desigual-
dad de tratamiento legal’ (STC 3/83, de 25 de enero). Esta idea
de relatividad de los principios fundamentales y sus limitaciones im-
puestas por el derecho de los demas, ha sido aplicada a otros derechos
ciudadanos, como el de obtener “la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que,
en ningiin caso, pueda producirse indefensién” (articulo 24.1, CE),
que "puede restringirse en la medida en que la restriccién actia en
servicio de la efectividad o promocién de otros bienes o derechos fun-
damentales” (STC 3/83, de 25 enero).

Pero lo cierto es que la cuestién de inconstitucionalidad, pese a las
limitaciones impuestas por la vida sccial a los derechos del individuo
y, en ocasiones, asistida por los derechos y prestaciones sociales que
la legislacién protege y fomenta, ha venido a convertirse en una nueva
via de amparo constitucional e, incluso, el articulo 55.1 de la LOTC,
en materia de resolucién de los recursos de amparo, establece que:

En el supuesto de que se estime el recurso de amparo porque
la ley aplicada lesiona derechos fundamentales o libertades puabli-
cas, la Sala (del Tribunal) elevard la cuestidn al Pleno que
podra declarar la inconstitucionalidad de dicha ley en nueva sen-
tencia con los efectos ordinarios previstos en los articulos 38 y
siguientes (de la Ley Organica).

La cuestién, en este caso, se sustanciara por el mismo procedimiento
que las cuestiones de inconstitucionalidad.

Desde el principio de su actividad hasta comienzos de 1986, el Tri-
bunal ha pronunciado 30 sentencias en procedimiento de cuestién de
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inconstitucionalidad, de las que 8 han sido dictadas en casos de nor-
mas preconstitucionales cuya validez fue impugnada, y 22 en casos de
normas posconstitucionales, En esta estadistica 15 fueron estimatorias
de inconstitucionalidad y otras tantas desestimatorias.’®

IV. CONCLUSIONES

A tal efecto, valgan algunas consideraciones finales que no respon-
den a otro propésito que el de poner de relieve, en el ambito que ha
sido objeto de nuestro examen, la alta misién encomendada al Tri-
bunal Constitucional,

1) La Constitucién regula la creacién del derecho estatal y de sus
normas generales, establece el érgano destinado a producirlas y fija
el procedimiento que, a tal efecto, ha de seguir el legislador, Pero la
Constitucién es vulnerable y el legislador no es inmune al riesgo de
vulnerarla. De esta realidad procede la necesidad de un érgano cons-
titucional independiente dotado del poder de reparar los efectos per-
turbadores de una ley o acto con fuerza de ley contrario a la Cons-
titucion,

2} En el sistema espafiol, este érgano es el Tribunal Constitucio-
nal y tiene por cometido la proteccién de ka Constitucién y la perma-
nente vigencia de su ordenamiento en lo que concierne a la validez
de las leyes y al amparo de los derechos de los ciudadancs. A tal
fin, y per cuanto afecta a la conformidad de las leyes con la ley supe-
rior o fundamental que es la Constitucién, el Tribunal dispone de dos
instrumentos juridicos, dos vias procesales: la del recurso y la de la
cuestién de inconstitucionalidad, Los une su “identidad teleoiégica”,
su objetivo comim, Los diferencia el que el recurso opera un control
abstracto v la cuestién un control concreto.

3) La cuestién de inconstitucionalidad:

Ofrece a los jueces v tribunales una via para colaborar con la jus~
ticia constitucional abriendo a esta un camino para cumplir con
su funcién que consiste basicamente en la depuracién del orde-
namiento juridico expulsando de él aquellas normas que contra-
vengan lo dispuesto en la Constitucién. La funcién de este Tri-
bunal no es enjuiciar casos, sino enjuiciar normas., (STC 14/
81, Voto particular conjunto de los Magistrados Francisco Rubio
Llorente y Luis Diez Picazo.)

3% Debo estos datos a la atencién de mi colega ¢l profesor Aguiar de Luque.
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4) La cuestién de inconstitucionalidad amplia el campo de decisién
del Tribunal a los casos en que, ¢n el curso de un proceso ordinario,
la norma legal que condiciona el fallo del juez es contraria a la Cons-
titucién. Amplia indefinidamente en el tiempo la posibilidad de control
mas alla del plazo fijado a la interposicién del recurso. Tiene ademas
la virtud de estimular en los érganos de la administracién de justicia
un estado de alerta y de vigilancia constante en defensa del orden
juridico, dentra del respeto debido a la dignidad de la ley y a la
misién del legislador.

5) En el control de las condiciones y garantias procesales de la
cuestidn de inconstitucionalidad, el Tribunal ha mostrado en su actua-
cién autoridad y flexibilidad. En el examen de sus requisitos “‘debe
aceptar, mientras no existan muy poderosas evidencias en su contra,
el juicio del érganc judicial proponente” (STC 17/81).

6) La presencia del caso concreto en la jurisdiccién constitucional
favorece la funcién del Tribunal en orden a la mas fluida mudanza
de la Constitucidén y a su mejor adaptacién al devenir histérico de la
sociedad. ' Cod
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